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EL CONCEPTO DE JUSTICIA Y LA TEORÍA DE LOS DERECHOS
DE LIBORIO HIERRO
2005-11-14
1) Es menester distinguir el concepto de algo y las concepciones de ese mismo algo. El
concepto en neutro respecto a las concepciones. El concepto de algo (en este
caso la justicia) es el equivalente a una definición de un término, y captarlo nos
permite saber de qué hablamos. La concepción es una idea de en qué estriba y
ha de efectuarse para alcanzarlo.
2) Al abordar un concepto, lo primero que hemos de determinar es qué ámbito de entes
es aquel en el cuál vamos, con pertinencia, con sentido, a decir que se aplica o
no. En el caso de la justicia, lo que parece tener sentido es (vide infra, punto 4)
ciertos actos humanos o las instituciones que los enmarcan.
3) A lo largo de la historia se han sucedido diversos conceptos de la justicia: unos
amplísimos, como virtud total (tanto en el pensamiento hebreo cuanto en Platón),
otros estrictísimos (ajuste a la ley vigente) y muchos intermedios, que articulan
una justicia como un criterio de ordenación social no arbitraria. Para Rawls se
trata de asignar, sin arbitrariedad, los derechos y deberes básicos y las reglas que
determinan un balance de todas las pretensiones sobre las ventajas en la vida
social.
4) El ámbito en el que tiene sentido hablar de justicia o injusticia es el de juicios,
decisiones, acciones e instituciones. La justicia es una virtud parcial. No total.
En ese marco surgen las clasificaciones de Aristóteles, las del aristotélico Santo
Tomás y las del tomista Cardenal Cayetano, que desembocan en la tríada de éste
último de la justicia general (de las partes al todo), distributiva (del todo a las
partes), y conmutativa (entre las partes).
5) La justicia conmutativa tiene condiciones. La reciprocación (Eckhoff) abarca el
intercambio, la reparación, la venganza y la compensación. (Entre los ejemplos
facilitados no figura la acción por enriquecimiento injusto.) Pero para que
funcione la reciprocación es menester que vengan previamente determinados
varios requisitos: la condición o cualidad de agente, la asignación de lo que es
de cada uno, y del valor (o, alternativamente, un procedimiento para determinar-
lo). Así la justicia conmutativa presupone la distributiva (lo cual zarandea la
radical dicotomía entre los ámbitos del derecho público y privado (en que
presuntamente se incardinarían diferentes derechos fundamentales).
6) también en el campo de la justicia distributiva hay que determinar entre quiénes cabe
repartir (quiénes son o han de ser receptores), qué ha de distribuirse y qué valor
ha de asignarse a cada elemento de la distribución, junto con un criterio.
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7) Ello nos lleva a la exigencia de un orden como condición de posibilidad de la justicia.
El orden legal es constituye una condición necesaria para definir situaciones de
reciprocación. Estamos en presencia de varios escenarios:
— jusnaturalismo ontológico: lo importante es la ley natural, siendo accidental
quién ordena siempre que sea con arreglo a esa ley o, eventualmente,
completándola. La máxima lex iniusta non est lex.
— positivismo (aunque podríamos, por otra razón, subsumir aquí la concepción
de Rousseau): lo que hace falta es que la ley sea impuesta por el
legislador legítimo.
— jusnaturalismo deontológico: lo que justifica a un gobierno es estar consentido
y garantizar los derechos; cuando no, el pueblo tiene poder para
reformarlo y ejercer su arbitraje supremo.
8) Uno de los acercamientos más frecuentes al concepto de justicia es el procesal o
procedimental. Se desea rehuir una opción axiológica debatible y se prefiere
atender a lo que parece siempre, en cualquier caso, requerido, que es ponerse de
acuerdo en el procedimiento. Hay tres esquemas: justicia procesal perfecta
(criterio para establecer el procedimiento y el resultado); imperfecta (sólo lo
segundo); pura (sólo lo primero). La visión procedimentalista desea buscar una
concepción de justicia al margen de las valoraciones de qué constituya la buena
vida.
— Es dudoso que se logre. Se basan en el valor de la imparcialidad que a su vez
reposa en el supuesto del valor moral igual de los seres humanos.
— Dejan fuera la de teoría procedimentalista de la justicia la determinación de los
criterios para evaluar moralmente las decisiones.
De ahí que sea menester adoptar una teoría cuasi-pura y no puramente procedi-
mental, acudiendo en alguna medida a unas valoraciones básicas, algún
axioma valorativo externo y previo a la teoría.
9) La teoría de los derechos humanos como una concepción de la justicia.
a) los derechos son libertades, pretensiones, potestades e inmunidades.
b) Es un derecho básico lo que cualquier ser humano necesita para realizarse
como ser moral: la autonomía.
c) Noción de triunfos (trumps). Se exige una igual satisfacción de necesidades
básicas, de oportunidades para situar a los seres humanos en condiciones
de igual capacidad para desenvolverse como agentes morales.
d) los intercambios se justifican, no por la igualdad de lo intercambiado, sino por
el ejercicio de la autonomía de las partes.
e) El único axioma es el de que la persona, como agente autónomo, es el sujeto
de la norma y el de que cualquier persona vale normativamente igual.
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f) Idea rawlsiana de negociación perfecta. Pero hace falta que la decisión
mayoritaria no viole los derechos. Surgen los dos métodos de control:
el concentrado y el difuso, así como la tesis del pueblo en su papel de
árbitro último y ejercitador del control (con ciertas modalidades en la
concepción política norteamericana). Volvemos a una justicia procesal
cuasi-perfecta.
Pasamos así a la segunda parte: la teoría de los derechos humanos.
Hay que hacer frente a la inflación (que multiplica los derechos añadiendo un
derecho a la paz, uno a la calidad de vida, derechos animales, del medio ambiente, de las
generaciones futuras) y buscar, para casos de conflicto (si es que pueden darse) un criterio
de jerarquía entre los derechos humanos.
Lo que determina que haya que rechazar la inflación no es el prejuicio de que
lo escaso es lo bueno, porque lo abundante puede ser tan bueno o mejor. Lo importante
es cuán importante es para la vida. Hay que buscar un fundamento moral.
Bobbio dudó o aun rechazó esa busca cuestionando que hubiera tal fundamento
y que, se haberlo, fuera único.
Podemos partir de la noción misma de derecho subjetivo, que se ha hecho
remontar al nominalismo del siglo XIV (escuela franciscana). Hay 4 clases de derechos:
libertad, pretensión, potestad, inmunidad.
Hohfeld esclarece el vínculo entre deber y derecho al formular la tesis de la
correlatividad (aunque también establece un cuasi-derecho débil, el privilegio, no
correlacionado por deberes ajenos de abstención).
Un derecho subjetivo moral es una posición normativa que se deriva de una
norma o de una razón moral.
Sólo tiene sentido habla de derechos jurídicamente protegidos o que deberían
estarlo. Así no cabe referirse a un derecho a la fidelidad ajena. No todo lo deseable es
un derecho.
Sólo es derecho humano lo que es condición para desenvolverse como agente
moral. El ámbito de lo incluido varía según el contexto social e histórico.
La definición que se ofrece no es cognitivista ni nominal, sino estipulativa.
El primer valor moral es la autonomía del individuo.
— Por qué está justificado ordenar;
— Quién (legitimidad de origen);
— Qué (legitimidad de contenido).
Sólo es legítimo lo que deriva del ejercicio de la autonomía de los destinatarios
de la norma, de una norma que tiene como contenido proteger y promover esa misma
autonomía.
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Fundamento moral
En el problema del fundamento tenemos los cognitivismos de varias orientacio-
nes, el procedimentalismo y un enfoque más matizado que reconoce el valor básico de
la dignidad humana, o sea la autonomía personal.
Ámbito de los derechos
— Libertad. Principio general de la libertad o licitud como regla de cierre (frente a la
regla de cierre prohibitiva de que lo que no se demuestre permitido está
prohibido). Desarrollo de la dicotomía entre libertad positiva y negativa en I.
Berlin. Hay un grave problema en los actos colectivos, que son los que nos lleva
a no limitarnos a la libertad negativa. Es menester, para que sea libre el acto
colectivo (incluido el que involucra al individuo sin previa adhesión voluntaria
de éste al grupo) que la decisión sea, de algún modo, «de él»; de ahí la libertad
positiva como derecho a participar en la toma de decisiones (directamente o por
representación).
— igualdad. Distinguimos la formal y la material. Hay un problema de determinar en qué
ha de darse la igualdad. Es comparativa. Se trata de universalizar la dignidad
última. Problema de los seres humanos que ya no tienen capacidad de autonomía
o todavía no (no son agentes morales).
La pretensión de igualdad de resultados iría contra la responsabilidad, elemento
de la autonomía del agente. Hay una igualdad que sí emana de la autonomía: la de
oportunidades y de bienes básico necesarios para ejercer la autonomía (cf. Gewirth). Las
discriminaciones deben fundarse en criterios de relevancia, necesidad, mérito y aptitud.
— seguridad. Inmunidad frente a la arbitrariedad ajena:
— jurídica: hacen falta normas generales, preestablecidas, irretroactivas, públicas
y eficaces.
— general. Es problemático que quepa subsumir en la seguridad el bienestar
(derechos sociales).
Definimos así la seguridad como la protección normativa de la vida, la integridad
física y moral y la libertad frente a la acción ajena y en que los límites de la libertad
estén establecidos por reglas generales.
Derechos morales, constitucionales y universales
Vemos la necesidad de un orden normativo y un ámbito de la igualdad. ¿Cuál?
La reflexión no empuja a una ciudadanía universal, por mucho que eso, en la práctica,
sea hoy escasamente viable.
Orden de derechos
Tenemos la ordenación lexicográfica de Rawls, con una primacía absoluta de la
libertad y con la justicia por encima de la eficacia.
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Amartya Sen ha reforzado esa posición al ofrecer un argumento según el cual no
hay ejemplos de que atentar contrario la libertad sea menester para aumentar el respeto
a la justicia o a la igualdad.
No se puede cerrar la lista de derechos básicos. Lo que cuenta no es la igualdad
de resultados sin la satisfacción de necesidades básicas.
Hay niveles de renta, riqueza y autoestima necesarios para ejercer la autonomía
(Rawls). No es posible fijar la lista.
Otras consideraciones
La teoría de los derechos humanos no diseña la buena vida en general. Frente a
los comunitarismos hay que señalar que se tiende a la comunidad humana universal.
«LA LOTERÍA DE LA SUPERVIVENCIA» DE JOHN HARRIS
(trad. Pablo de Lora)
2005-11-21
Partimos de los siguientes supuestos:
1º) Aunque fundada en la realidad, es, a menudo, meramente relativa la diferencia entre
acción y omisión; en cualquier caso, hoy el Derecho reconoce que somos
responsables tanto de nuestras acciones cuanto de nuestras omisiones; y lo somos
en virtud de las consecuencias causales de unas y otras.
2º) El mismo derecho a la vida lo tienen todos [los seres humanos, o tal vez los
miembros de nuestra comunidad o de nuestras sociedad —sin que ahora nos
planteemos quiénes tienen derecho a serlo]. (Aunque en este escrito hablamos del
derecho a la vida, podríamos tal vez hacer reflexiones no enteramente disímiles
sobre otros derechos, p.ej. a la salud, mutatis mutandis.) Alternativamente
podemos formularlo así: las vidas de todos son igualmente valiosas.
3º) Hay momentos en los que los decisores, públicos o privados, han de optar entre
rumbos de acción alternativos, uno de los cuales desemboca causalmente en un
número de muertes N y otro de los cuales desemboca en un número de muertes
N+M (con M>0); un rumbo (o curso) de acción es un cúmulo de acciones y
omisiones (pudiendo consistir en una sola acción o en una sola omisión).
4º) Cuando hay que optar entre salvar bienes del mismo valor —o sea, que son
numerables y axiológicamente homogéneos—, el único criterio que cabe es el
número de tales bienes. (Así en caso de incendio en un museo y de tener que
salvar o bien los cuadros de la sala A o los de la B —que suponemos todos de
igual valor—, lo que cuenta es el número de cuadros en las respectivas salas, pues
es el único elemento diferenciador objetivo.)
De esas cuatro premisas se sigue la siguiente conclusión —discutida por John
Harris con diversos desarrollos argumentativos, en cuyo detalle no entraré—:
[CF] En ciertos casos los decisores, públicos o privados, habrán de decidir la muerte de
ciertos miembros inocentes de la comunidad para salvar la vida de otros
miembros (también inocentes), siempre que el número de los así salvados sea
superior al de los sacrificados.
Para evitar excesos y desbordamientos, se pueden establecer restricciones o
condiciones a la aplicabilidad de [CF], o sea constreñimientos adicionales que impidan
un ejercicio abusivo o desproporcionado o una aplicación a casos dudosos. Podríamos,
p.ej., requerir que el número de los así salvados fuera por lo menos el doble que el de los
sacrificados (que es el ejemplo de Harris de los trasplantes).
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Hasta aquí la argumentación se ha situado en un enfoque ético desde luego
consecuencialista, pero de un consecuencialismo mínimo. O sea: hemos tomado en
consideración las consecuencias causales de las acciones y omisiones (y no la mera
intención del agente u omitente), pero sólo las consecuencias directas. No hemos atendido
a si la promulgación de una norma que imponga [CF] va a ser beneficiosa o no para la
sociedad, sino que hemos considerado sólo deberes y derechos atomizadamente
conceptuados, y consecuencias causales directas de nuestras acciones y omisiones.
Una de las dificultades más obvias de [CF] es la de encontrar un procedimiento
correcto para determinar quiénes hayan de ser sacrificados. John Harris propone un sorteo
con las debidas garantías. (No entro en el detalle de si, en cada caso, los llamados a
salvarse gracias al resultado del sorteo han de entrar también en el cupo de los sorteables
—un punto de la argumentación de John Harris que me ha parecido algo flojo u oscuro.)
Desde un punto de vista más ampliamente consecuencialista (o incluso lisa y
llanamente utilitarista) podríamos argumentar que la implantación de esa política pública
tendría efectos socialmente beneficiosos, y más beneficiosos que malignos: aumentarían
las probabilidades de mayor duración de la vida de cada uno y, por lo tanto, se
incrementarían el bienestar y (paradójicamente) la seguridad de los ciudadanos. (Así lo
formula John Harris —aunque su planteamiento más parece una paradoja a lo Platón que
verdaderamente un alegato a favor de [CF].)
Así pues, abonan a favor de [CF] tanto argumentos de un consecuencialismo
estrecho como de un consecuencialismo amplio, rayano en el utilitarismo. Para bloquear
la nefanda conclusión [CF] podríamos cobijarnos en el intrinsecismo estricto (una
deontología kantiana o estoica, p.ej., o una ética molinista que prime la intención).
Sabemos que esos planteamientos, erizados de dificultades, conducen a callejones sin
salida. Es más, aun en el Derecho penal moderno las corrientes que más han recalcado
el papel de los elementos subjetivos del dolo (como la teoría finalista de la acción de
Welzel) han incluido en el dolo directo la efectuación de un resultado no deseado por el
agente si éste sabía que se produciría como consecuencia causal de su acción. En suma,
es inviable el intencionalismo estricto.
Sin embargo, no creo que haya nadie que admita [CF]. Voy a ofrecer cuatro
argumentos para evitar esa espeluznante conclusión.
— Mi primer argumento es a lo Moore. Estamos absolutamente persuadidos de que [CF]
es falso, totalmente falso. Luego tiene que ser errónea o incorrecta alguna de las
premisas y reglas de inferencia que nos llevan a afirmar [CF]. Ninguno de los
supuestos (1º), (2º), (3º) y (4º) es tan evidente como la total falsedad de [CF].
En particular, (4º) es dudoso porque no se ha demostrado que no haya en tales
casos otra base diferenciadora que no sea el número; tal vez no en todos los
casos la misma base, pero en unos una y en otros otra. Tampoco está probado
que sea igualmente valiosa la vida de todos. Puede que sea más valiosa la de
quienes (si no se aplica [CF]) continuarían viviendo de modo natural —y ello por
el valor de lo natural en la vida humana (lo cual no excluye acudir a lo artificial
bajo ciertas condiciones).
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— Mi segundo argumento es que [CF] sólo podría aplicarse acudiendo al sorteo, a la
lotería, que es lo más arbitrario que cabe. Que cuestiones decisivas de la vida
humana se diriman por sorteo es la peor solución posible —peor incluso que dejar
el problema sin solucionar. Además, el sorteo habría de efectuarse por algún
programa de elección electrónica dizque aleatoria; y los detractores de tales
programas alegarían que están trucados y no son imparciales. La consecuencia
sería una inseguridad general y el envenenamiento de la vida colectiva.
— Mi tercer argumento es que, antes que acudir al malhadado sorteo, habría que nombrar
tribunales que decidieran según el mérito o el demérito (para no sacrificar a
quien está a punto de descubrir un remedio contra la hepatitis, p.ej., o a los
cirujanos transplantadores, y sí, en cambio, a los miembros más golfos o a la
gente sin oficio ni beneficio). Pero eso va contra el supuesto (2º) —el de idéntico
derecho de todos a vivir.
— Mi cuarto y decisivo argumento es que hay que reconocer la validez del distingo entre
acción y omisión. Desde luego rechazo la tesis de Aristóteles (y de Brentano) de
que la omisión no existe, no es nada. También admito que somos responsables
de nuestras omisiones, tanto de las omisiones puras (p.ej. es punible la omisión
del deber de socorro) cuanto de las acciones por omisión (cuando las circunstan-
cias del caso hacen que una omisión —en un contexto dado— equivalga a una
acción, o así lo juzgue la normativa, y ello porque la no adopción de esa regla
tendría peores consecuencias sociales). También admito que en muchos casos es
relativa y tal vez convencional la diferencia entre acciones y omisiones. (Así,
apretar el botón que desconecte la reanimación médica del paciente o abstenerse
de levantar una mañana la clavija correspondiente.) Pero, a salvo de tales
consideraciones, la diferencia no puede eliminarse, porque hay obvias disimilitu-
des entre acciones y omisiones desde los puntos de vista cognoscitivo, causal,
ontológico y psíquico. In dubio pro abstentione.
«SOBRE EL CONCEPTO DE IGUALDAD»
DE ALFONSO RUIZ MIGUEL
2005-11-28
Este ensayo constituye un ejemplo típico de acercamiento analítico a los
problemas de la filosofía del derecho (y, en parte, de la ética general y de la ética política
en particular). Tal acercamiento se caracteriza por varios rasgos diferenciables, aunque
frecuentemente conjuntados:
— Atención al lenguaje, en particular estudio de los usos de las palabras, para ver cómo
funcionan en nuestro discurso pertinente (pertinente a temas que vayamos a
abordar), qué usos se considerarían anómalos o aberrantes, qué conceptos
parecen aflorar en el manejo mismo de las palabras con las que nos entendemos.
— Buscar siempre el punto preciso de la controversia, de modo que, al confrontar diversas
concepciones, se vayan delimitando los asertos que serían compartibles por todas
y los que son privativos de esta o aquella concepción. Así, no basta el análisis
de las palabras o los conceptos, sino que hay que dar el paso ulterior de ir
determinando los enunciados que verdaderamente están en discusión, uno por
uno y no en tropel. (A diferencia de modos de pensar que toman como unidad
el sistema de asertos y que sólo permiten confrontar un sistema con otro.)
— Evitar, en la medida de lo posible, solventar las dificultades acuñando expresiones
nuevas (y, cuando se introduzcan, hacerlo brindando siempre algún esclareci-
miento de los neologismos).
— Evitar asimismo que la discusión pierda contacto con los contextos usuales en que
debatiríamos sobre esos temas; o sea, limitar el grado de artificialidad de la
controversia.
Aplicando esas cuatro pautas metodológicas, el artículo va siguiendo la pista a
varios intentos de realzar el papel del valor de la igualdad, y ello a partir de la propuesta
de Kymlicka de considerar a la igualdad como el valor último y fundante común de las
teorías políticas modernas. El autor alega que el concepto de igualdad es abstracto, pero
no puramente formal en el sentido de huero y sin contenido. Siendo abstracto, dice poco
la mera adhesión a un principio de igualdad, pero algo sí dice, ya que esa adhesión es
incompatible con determinas opciones imaginables e incluso efectivamente abrazadas a
lo largo de la historia de las sociedades y las teorías humanas.
El punto de partida es el distingo entre concepto y concepción, popularizado por
Rawls. Ruiz Miguel cree hallar dos diferenciaciones no coincidentes en Rawls: la una
muy genérica (el concepto como abierto a múltiples interpretaciones y la concepción
como conllevando una determinada interpretación de los términos involucrados
crucialmente); la otra implica un distingo metodológico: al estudiar el concepto estamos
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reflejando usos cotidianos, mientras que, al brindar una concepción, estamos ampliando
esos significados ordinarios. Tendríamos así algo similar al efecto de Strawson (en
Individuals) entre una metafísica descriptiva y una metafísica revisionaria. Según eso, el
análisis conceptual sería axiológicamente neutro, mientras que cualquier concepción de
la igualdad estará valorativamente comprometida con unas u otras opciones.
Le sigue Ruiz Miguel la pista a ese doble distingo rawlsiano, hallando el origen
en Hart y buscando el desarrollo ulterior del distingo en Dworkin. A propósito de Hart,
Ruiz Miguel concluye que los dos distingos de Rawls no se superponen necesariamente,
sino que cabe un análisis conceptual también de la concepción (para analizar su
coherencia y las relaciones de implicación lógica que guarda con otras teorías) y, a la
inversa, es posible un tratamiento de ética normativa del propio concepto, p.ej. para
determinar su jerarquía axiológica en relación con los de libertad, seguridad, bondad etc.
En Dworkin hallamos ese dicotomismo radical que lo caracteriza y su afán de
marcar diferencias insalvables, unas dicotomías categoriales como la que separaría reglas
(‘normas’ traduce Ruiz Miguel) y principios, que vehicularían instrucciones diversas. Para
Dworkin tanto las concepciones como los conceptos han de ser objeto de una labor
interpretativa, y no meramente semántica. Dworkin no escapa a la ambigüedad en su
propia dicotomía más renombrada, la que contrapone reglas y principios, pues a veces
parece una cuestión de graduación en la concreción o abstracción, y otras veces semeja
ser una insalvable dualidad categorial.
Estas reflexiones nos llevan a preguntarnos si hay varios conceptos de igualdad.
Y tropezamos aquí con varias constataciones.
Una de ellas pone de relieve lo polimórfico de la noción misma de igualdad
cuando (en palabras de Douglas Rae) se puede combatir la igualdad con la igualdad, hasta
el punto de que podrían darse cien mil formulaciones en las que se escindiría la noción
presuntamente unitaria de igualdad.
Más en la línea de la filosofía lingüística por su metodología, Peter Westen cree
poder constatar que las diversas concepciones de la igualdad comparten un núcleo común.
A partir de su examen vamos cayendo en la cuenta de que la igualdad, ya sea fáctica o
valorativa, supone un criterio o un rasgo relevante. Reflexionamos sobre la relación entre
igualdad e identidad. Los entes abstractos vienen caracterizados por un solo rasgo; su
igualdad es, pues, identidad, cual sucede en el caso de los números. (Observación: Frege
postuló el Sinn frente a la Bedeutung justamente para dar cuenta de ecuaciones como la
de que 4 es la raíz cuadrada de 16 y el cuadrado de 2.)
La igualdad implica comparación entre dos entes que se equiparan en el terreno
de un rasgo, justamente el que se reputa relevante. Podríamos, entonces, preferir la noción
de semejanza, pero ésta no puede reemplazar a la de igualdad. Hablamos de semejanza
entre dos cosas cuando en unos aspectos la una es como la otra y en otros no. Justamente,
si nos fijamos en el aspecto en que coincidan, si tomamos ese aspecto como relevante,
lo que vemos es igualdad. La ambigüedad del término ‘semejanza’ es que permite atender
tanto al aspecto de igualdad cuanto al de diferencia. Cuando se aclara que estamos usando
‘semejanza’ para poner de relieve lo coincidente, esa idea cumple una función equivalente
a la de igualdad.
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Cada uso de ‘igualdad’ es valorativamente cargado, incluso cuando se haga
constativamente, porque destaca algún aspecto, el relevante, en el que se registra o se
recomienda (según los casos) esa igualdad, y ese destacar no es axiológicamente neutral.
Hay dos modelos del ideal igualitario: el uniformista y el pluralista. El primero,
llevado a un extremo seguramente caricatural, querría igualar en todo a todos (a todos los
que se incluyeran en el ámbito de aplicabilidad); ese en todo sería: en funciones, ideas,
preferencias, recursos. Tendríamos ahí un modelo en el que (normativamente) los aspectos
relevantes para establecer el valor de la igualdad serían todos. Frente a ese uniformismo,
se va a delinear, en coincidencia con una propuesta de Celia Amorós, una concepción
pluralista.
Ruiz Miguel ve una relación entre lo descriptivo y lo prescriptivo tanto en la
afirmación de que dos elementos son iguales cuanto en la de que deben serlo. Y es que
también en la primera afirmación hay (según lo hemos visto) una selección axiológica-
mente cargada de aspectos relevantes. Y también la prescripción de la igualdad ha de
recomendar la igualdad entre entes de un ámbito, y esa común pertenencia al ámbito
marca ya una igualdad constatada y no sólo prescrita. Pero, sin embargo, Ruiz Miguel
insiste en que la razón para prescribir la igualdad no puede ser descriptiva, y ello por la
ley de Hume —a la que se adhiere— que impide deducir una prescripción de una
descripción.
Seguidamente debate Ruiz Miguel los usos ponderativos, neutros e incluso
peyorativos de ‘igualdad’. Entendiendo por ‘ponderativo’ un uso de recomendación o
encomio. Hay palabras que sólo pueden usarse ponderativamente, pero ‘igualdad’ no es
de ésas, como lo muestra el radical antiigualitarismo de Nietzsche. Reflexionando sobre
la parábola de los viñadores (en cuyo detalle no entraré), Ruiz Miguel hilvana unas
reflexiones sobre igualdad y proporcionalidad y sobre cómo la desigualdad puede estar
al servicio de la igualdad, o ser el medio para lograrla. (Contraposición entre un impuesto
progresivo y uno proporcional.) El principio constitucional de igualdad no impone (pese
a la jurisprudencia ocasional de la Corte Constitucional italiana) que los desiguales hayan
de ser tratados desigualmente. De ahí que no sea cierto que el término ‘igualdad’ es
absolutamente proteico o un mero alomorfo de ‘justicia’, porque la justicia sí requiere que
lo pertinentemente desigual sea tratado desigualmente. También refuta Ruiz Miguel la
tesis de que lo que impide es uso laudatorio de ‘igualdad’ es una razón meramente
conceptual (aduciendo el antiigualitarismo de Nietzsche al que acabo de referirme).
Esas aclaraciones nos llevan a buscar una concepción de igualdad que parta de
un concepto abstracto, mas no vacío ni puramente formal. La igualdad éticamente
significativa es la que involucra un rasgo de semejanza. ¿Cuál rasgo? Podría pensarse que
cualquiera, pero en verdad no es así. Hay dos límites a la variedad: uno conceptual y el
otro contextual, uno que tiene que ver con lo racional y el otro con lo razonable. Para que
sea racional y se ajuste a la pauta de adecuación conceptual, la igualdad o la desigualdad
que se imputen relevantemente han de ser universalizables, y no por medio de deícticos,
nombres propios o cualesquiera demarcaciones arbitrarias; claro que ello abre la cuestión
ulterior del ámbito de los iguales (¿también los animales, también las generaciones
futuras, todos los humanos vivos, etc?)
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El parámetro de la razonabilidad los lleva a tener en cuenta las creencias, las
convenciones culturales asumidas que das contenido a las formas de la moralidad. Tal vez
podríamos aquí retomar un punto anterior: una concepción igualitaria no querrá nunca
igualar para mal (no sería razonable), sino para bien. Si sufren discriminación los
trabajadores de menos de 25 años, es irrazonable el igualitarismo que proponga igualar
por lo bajo y quitarles derechos a los de más de 25 años.
IGUALDAD ¿DE QUÉ?
COMENTARIO CRÍTICO AL ENSAYO DE ALFONSO RUIZ MIGUEL
«LA JUSTICIA COMO IGUALDAD»
2005-12-05
Si ya Aristóteles contraponía (en parte) dos concepciones de la justicia, la una
como igualdad, la otra como regularidad (o, como hoy diríamos, seguridad jurídica), la
contraposición nunca fue en el Estagirita tajante o expresiva de incompatibilidad, sino una
diferencia intensional o connotativa más que extensional o denotativa.
De Aristóteles a Rawls el artículo sigue los grandes pasos del principio de
igualdad, o de la busca de una justicia que estribe, de algún modo, en la igualdad,
distinguiendo tres grandes concepciones de la igualdad, alguna de ellas dividida en
subconcepciones bastante diversas entre sí. Cada una de tales concepciones vendría a
proponer la implementación de un tipo particular de igualdad como pauta básica de
justicia (aunque, a juicio del autor, la más radical va incluso más allá de la justicia para
optar por un ideal social optimalista diferente [como Anthony Flew ha reprochado
también al igualitarismo apartarse de la justicia sin decirlo; v. mi art: «Flew on
Entitlements and Justice»]).
A falta de un mínimo de concreción —articulada en alguna propuesta sobre qué
es lo que hay que igualar y entre quiénes—, la mera invocación de la igualdad no nos dice
absolutamente nada, porque aun la sociedad más desigualtiraria hará corresponder
igualmente unas consecuencias jurídicas a unos mismos supuestos de hecho (pertenecer
a la misma casta, común rango estamental, igualdad de linaje, o de color de piel, etc).
Dejando de lado en este comentario (y tendencialmente en el artículo) la cuestión
del ámbito de los iguales, distinguimos tres concepciones:
1) igualdad ante la ley;
2) igualdad de oportunidades;
3) igualdad de resultados.
La primera concepción viene analizada por Ruiz Miguel a lo largo de su
evolución histórica, desde sus orígenes revolucionarios a fines del siglo XVIII. En esa
visión todos (todos los ciudadanos, en principio) son iguales ante la ley en el sentido de
que no pueden sufrir un trato legal diverso basado en discriminaciones fundadas en
diversidad de supuestos de hecho cuando tal diversidad tenga que venir descrita con
ayuda de denominadores que no hagan referencia a rasgos universalizables, sino que
impliquen nombres propios, deícticos u otros términos singularizadores. Sin embargo,
habría que extender esa visión inicial por un criterio más amplio o generoso, que también
excluya discriminaciones por rasgos universalizables irrelevantes para la consecuencia
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jurídica (aunque ya el decirlo así envuelve petición de principio), como edad, estatura,
color de piel o del pelo, sexo etc.
La proclamación de esa igualdad llamada ‘formal’ (un vocablo que Ruiz Miguel
critica con razón, pero que sirve, de todos modos, con un valor entendido) fue —además
de insuficiente desde el punto de vista de un igualitarismo más fuerte— bastante ineficaz
mientras no se articularon procedimientos de control constitucional, porque el legislador
tenía en la práctica potestad para dictar la norma que quisiera sin que nadie vigilara su
ajuste a las reglas constitucionales. (En este punto Ruiz Miguel alude al papel del TS
norteamericano desde la famosa sentencia del juez Marshall; pero tal vez no esté de más
recordar que los controles de constitucionalidad —para garantizar el respeto a la igualdad
ante la ley— fueron abriéndose paso en otras latitudes en el s. XIX, p.ej. en España con
el proyecto constitucional republicano de 1873 que preveía un doble control por el
Senado y el TS.)
Por otro lado, no bastaba tampoco ese control, porque eran los propios
controladores los que frecuentemente conculcaban el espíritu de ese precepto constitucio-
nal (jurisprudencia del TS norteamericano sobre segregación racial hasta la segunda mitad
del s. XX). Hace falta, pues, algo más que la proclamación del principio de igualdad ante
la ley y el control jurisdiccional de la constitucionalidad de las leyes; pero la dificultad
principal radica en que no se sabe bien ante qué diferencias ha de ser ciega la autoridad
para aplicar igualmente la ley. Surge así el criterio de razonabilidad de nuestro TC, cuyo
alcance es sumamente indeterminado y tal vez ha sido aplicado por el alto tribunal de una
manera ad hoc (y, en definitiva, desigual o desproporcionada). Es verdad que nos ayuda
el elenco de categorías discriminatorias prohibidas por la Constitución, pero ésta no
pretendía ofrecer una lista exhaustiva (y así no mencionaba la edad ni la estatura).
Dejando de lado la rebaja (o el alza, según se mire) de F. Hayek, parece poco viable o
recomendable un control de constitucionalidad más fuerte que llevara a asegurar que el
legislador promulgue leyes que garanticen la igualdad ante la ley.
Pasamos así a la igualdad de oportunidades, ampliamente discutida en el artículo,
y analizada en él como un común denominador de dos visiones muy diferentes: igualdad
de acceso e igualdad de partida. Considero ocioso glosar los detalles de ese deslinde (uno
de los mejor logrados en este ensayo) y me centro en la tríada que se examina en los
párrafos finales del apartado 3, un modelo de análisis conceptual. Tenemos, en efecto, un
trío de entidades relevantes: méritos, oportunidades, resultados. Si méritos son iguales,
la igualdad de oportunidades producirá la de resultados, y a la inversa la de resultados
sólo será posible mediante la de oportunidades. Si no se da tal correspondencia es que
los méritos son distintos, y entonces para igualar en resultados hay que desigualar en
oportunidades y viceversa.
Abundaría yo en la crítica (implícita) de Ruiz Miguel al énfasis en la igualdad
de oportunidades, aduciendo que en efecto, si toda la temática de la igualdad está al
servicio de una visión de la justicia, nos sentimos defraudados si se conserva una
pirámide social tremendamente inigualitaria, sólo que distribuyendo de otro modo la
selección del personal de cada uno de los estratos sociales gracias a unas mayores
oportunidades para los inicialmente desfavorecidos.
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Nos vemos así llevados a buscar una igualdad de resultados, pero Ruiz Miguel
distingue entre igualdad de recursos e igualdad de bienestar. Ésta (bajo la fórmula de
Marx de «a cada uno según sus necesidades» o cualquier otra de índole similar) trata de
igualar a los hombres en felicidad, utilidad, eudaimonía, o el balance de placer y dolor,
al paso que las éticas de raigambre kantiana tenderán a poner esos valores muy por
debajo de los de la dignidad y la autonomía. Para igualar en bienestar hemos des
desigualar en recursos (los individuos de mayor tamaño requieren más comida, los más
enfermos más atención sanitaria, los ciegos unos instrumentos que no requieren los
videntes). La igualdad de los autonomistas será más bien la de recursos y, luego, que cada
uno los administre según sus aptitudes y su voluntad. También se ha debatido, en este
punto, si ha de compensarse la desigualdad de las dotes innatas de los individuos (al que
tiene menos talento hay que ayudarlo más), lo cual —dígase o no— nos hace retornar a la
concepción de Marx (o a una variante aguada de la misma).
Frente a la igualdad de resultados entendida como criterio de distribución según
las necesidades se ha objetado que, o bien éstas se determinan objetivamente, o bien
subjetivamente. Si lo primero, no se alcanzará la igual felicidad, porque el que tiene ansia
de viajar no se contentará con ver imágenes en álbumes ni el que sólo disfruta jugando
al polo va a ser feliz si le proporcionan una bicicleta. Mas, si introducimos la subjetivi-
dad, el criterio se transforma en una «a cada uno según lo que quiera» que sacrifica a los
menos ambiciosos.
Amartya Sen propone una igualación en las capacidades básicas de las personas.
La crítica de ese punto de vista saldría ya fuera de este comentario.
Finalmente al principio de diferencia de Rawls se proponen alternativas como las
de H. Frankfurt y J. Waldrom, que tienen en común el dejar de lado la comparación entre
un individuo y los demás para buscar sólo que todos tengan bastante (satisismo de
Frankfurt) o que cubran sus necesidades básicas (Waldrom). Ruiz Miguel objeta (con
razón) que la noción de privación o pobreza también envuelve un elemento comparativo,
de relación con los demás. Por mucho que un individuo satisfaga sus necesidades básicas,
si ve que él está privado de muchísimos bienes que a otros les son accesibles en su
sociedad, surge un sentimiento de frustración, un clamor por la desigualdad imperante.
Para concluir, creo que nada vale como la igualdad de resultados y que ninguna
fórmula supera a la de Marx, aunque preferiría corregirla con el principio de eficiencia
(aplíquese esa regla sólo en tanto en cuanto no perjudique al bienestar general, p.ej.
desincentivando el esfuerzo, la creatividad, la iniciativa). En particular tengo objeciones
a las propuestas de A. Sen, Dworkin y otros igualitaristas de recursos o capacidades y a
la concepción de la igualdad de oportunidades (muy de cerca emparentada con ésa),
porque no tienen en cuenta ni la justicia que radica en otorgar a la gente nuevas
oportunidades ni la cuestión del módulo (módulo de la capacidad, p.ej.). Y, sobre todo,
lo más importante: no creo en la dignidad humana (no sé qué sea) ni hay para mí ningún
valor por encima de la igual eudaimonía de los humanos.
LIBERALISMO SIN AUTONOMÍA
(COMENTARIO AL ENSAYO DE J.L. COLOMER
«LIBERTAD INDIVIDUAL Y LÍMITES DEL DERECHO. EL
LIBERALISMO Y SUS CRÍTICOS»)
2005-12-12
El ensayo ofrece una defensa del liberalismo desde el ángulo de una filosofía
ético-política que realce el valor de la autonomía individual y que, en particular, coloque
ese valor por encima, si no de cualquier otro (aunque probablemente ésa es la intención
del autor), sí, en todo caso, de los valores sobre cuya primacía han querido edificar los
críticos del liberalismo la impugnación de esa concepción política.
Siendo muy escéptico ante esa valoración de la autonomía individual, y pensando
que la primacía de la libertad no necesita ese fundamento, sugiero en este par de páginas
una justificación alternativa del liberalismo, basada en un criterio de lógica jurídica y en
la doctrina de la naturaleza de las cosas. El criterio brindado, sin embargo, no es
incompatible con la valoración prioritaria de la autonomía, sino que prescinde de ella.
La alta valoración de la autonomía le sirve a J.L. Colomer para, desde ese
supuesto, ir rechazando las principales críticas al liberalismo (aunque la refutación de las
críticas aduce también otros argumentos, muchos de ellos compartidos por mí), a saber:
la perfeccionista, la paternalista y la comunitarista.
Con relación a esas clasificaciones, la posición defendida en este par de páginas
es la de un liberalismo mesurado que deja un cierto campo a un paternalismo también
moderado y que excluye al perfeccionismo y al comunitarismo.
Conviene, en primer lugar, definir conceptos. Por ‘liberalismo’ entendemos aquí
la doctrina política de que las prohibiciones establecidas por el poder público han de
limitarse estrictamente y, en concreto, que sirve como pauta para determinarlas la regla
de que a nadie se han de prohibir conductas que no sean perjudiciales para otros (regla
de J.S. Mill)1. Por ‘autonomía’ entendemos aquí un valor, el de que las conductas de un
individuo vengan decididas por él, no por obligación (impuesta por una autoridad), sino
espontáneamente, porque emanan de sus planes de vida, de sus intenciones profundas, de
las normas de comportamiento que él mismo se ha dado. Por ‘perfeccionismo’
entendemos la doctrina política de que es función del poder público promover el bien de
los individuos y grupos sujetos a su autoridad (no un tipo particular de bien, sino el bien
en general). Por ‘paternalismo’ entendemos la concepción política de que el poder público
tiene potestad legítima para, en determinados casos, prohibir a un individuo conductas que
él desea realizar aunque no son perjudiciales para terceros. Y por ‘comunitarismo’
1
. Que ya figura expresamente en la Declaración revolucionaria de 1789.
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entendemos la tesis política de que el poder público tiene potestad legítima para imponer
la vigencia de valores que aseguran la cohesión social, la identidad misma del grupo
social históricamente constituido, y el respeto a esos valores, porque sólo en el marco de
los mismos puede el individuo dar un sentido a su vida, elaborar planes de vida y
constituirse incluso como ser autónomo (de autonomía limitada).
La valoración prioritaria de la autonomía es un enfoque filosófico que tiene una
amplia tradición y lejanas raíces, pero que en la filosofía contemporánea se asocia,
principalmente, al influjo de Kant. Recordemos el punto de vista de los estoicos.2 Para
los estoicos todo en la naturaleza —incluidos los hombres y los dioses— se ajusta
fatalmente al destino, pero el hombre puede hacerlo de buena gana o a regañadientes,
como el perro atado al carro puede seguir su marcha andando voluntariamente o, de no,
siendo arrastrado. Para los estoicos, como para Kant, hay un valor especial en que la
opción que adopte el hombre venga de sí mismo, emane de su propia e íntima convicción.
Un paralelo con esa alta valoración lo hallamos en el dicho popular «¡Tiene que salir de
ti, o, si no, no vale!».
Uno de los problemas que veo en el énfasis en la prioridad axiológica de la
autonomía es su tenor procedimentalista (claramente perceptible en Rawls, en su primera
etapa,3 pero probablemente en todos los demás filósofos de esa orientación, y desde
luego en Kant). Que de lo procedimental pueda brotar una pauta de justicia al margen del
bien es algo que me resulta paradójico. No creo que el liberalismo necesite tales recursos
argumentativos, ni que excluya del dominio público todo el bien sustantivo. Lo que
excluye es el bien privado o individual.
Los argumentos de J.L. Colomer no me han persuadido del valor especial de la
autonomía. Mi orientación consecuencialista me lleva a pensar que, si las intenciones son
evidentemente relevantes para precisar la índole de una conducta, para el valor, o el
desvalor, de la acción, éste no es más importante, en general, que el valor, o el desvalor,
del resultado.
Propongo fundar el liberalismo (mitigado) en una regla de lógica normativa, a
saber, la regla de licitud (o regla reforzada de Bentham): cuando, de un conjunto de
mandamientos, prohibiciones y autorizaciones, no cabe inferir la prohibición de una
conducta, se pasa directamente a inferir la permisión de la misma. Esa regla es la
presunción de licitud, y fue formulada por Leibniz en sus Elementa iuris naturales.4
La regla de licitud es una regla de buen funcionamiento de los sistemas
normativos, una regla de economía normativa. Un sistema normativo es un cúmulo de
reglas (mandamientos, prohibiciones, autorizaciones) establecidas por una autoridad
(puede ser por vía consuetudinaria) con vistas al logro de unos objetivos sociales (pueden
2
. No en vano se ha comparado el purismo o rigorismo moral de Kant al del estoicismo, dos éticas anti-consecuencialistas.
3
. En la segunda Rawls radicaliza aún más ese procedimentalismo, descartando la fundamentación en el valor de la
autonomía, como lo apunta Colomer en la p. 207.
4
. Puede conjeturarse que, de un modo u otro, a ella se han atenido todos los sistemas normativos, a pesar de la
propensión de los déspotas a la regla de inferencia inversa —la cual, cuando no se puede probar la licitud de una conducta,
concluye la prohibición de la misma.
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ser los de lo que llamamos «la sociedad», los de un club, una banda, un clan etc).
Cualquier grupo social es un ente asociativo limitado, que abarca a una pluralidad de
individuos para un fin y al que la naturaleza misma de las cosas ha conferido una
capacidad normativa subordinada a ese fin. El grupo presupone a los individuos
abarcados, a los cuales esa misma naturaleza de las cosas mantiene en la plenitud de sus
capacidades salvo aquello en lo que hayan de regirse por las reglas del grupo para los
fines de éste.5
La sociedad es un grupo constituido para el bien común, un bien común que
Bentham cifraba en los cuatro valores de seguridad, libertad, igualdad y prosperidad (lista
sin duda no exhaustiva, pero tampoco indefinidamente expandible según el criterio
particular de cada uno). Las autoridades en la sociedad (o en la comunidad) están para
eso, para promulgar reglas que sirvan a ese fin. No están para promover el bien de los
individuos, sino sólo el bien común. Es la propia lógica del sistema normativo que ellas
mismas asumen al legislar la que sienta ese límite infranqueable y la que, por lo tanto,
deja a los individuos libres de hacer lo que no atente contra el bien común. Y, como
pauta aproximada y revisable (con todas sus dificultades, a las cuales alude oportunamen-
te el ensayo aquí comentado), vale la de que atenta contra el bien común sólo todo lo que
perjudica a otros individuos (con una salvedad que en seguida haré).
Así tenemos una razón para rechazar el perfeccionismo, y es que desborda las
competencias del poder público. Éste no tiene potestad para promover el bien de los
individuos, porque no está constituido para eso. Por supuesto, al sentar esta afirmación
no zanjamos el problema de qué ámbitos están abiertos a la legítima capacidad normativa
del poder público. Cuando se castigaba la herejía o cuando —en Tejas, Tasmania, Malasia
y otros lugares— se castiga, todavía hoy, la sodomía, puede hacerse diciendo que esas
conductas (o incluso pensamientos) son perjudiciales para el bien común. Lo que pasa es
que ese aserto hay que justificarlo. Justamente el avance de la reflexión, en esos aspectos
y muchísimos otros, es una cuestión de descubrimiento de hechos, el hecho de que el bien
común no sufre detrimento alguno porque haya una multiplicidad de creencias religiosas
o ateísticas, porque haya múltiples comportamientos sexuales, e incluso orgías o bacanales
(en lugar discreto y sin infligir bullicio). El daño que otros sufren es mínimo (y, claro
está, ni Mill ni nadie desconoce que una conducta lícita —que deber ser lícita según su
criterio— puede causar alguna molestia a otros, p.ej. ofender sus sentimientos), y menor
que el placer que esas conductas causan a quienes a ellas se entregan.
También rechazamos así el comunitarismo,6 porque el bien común no necesita
la adhesión unánime a unos valores ni la asunción por todos de unas pautas identitarias;
en rigor el bien común no exige en absoluto compartir nada subjetivo o íntimo. Sólo
requiere que los comportamientos externos de los individuos y de los grupos respeten
unos valores públicamente vigentes, valores que sólo son los necesarios para el bien
común (no para el privado ni el privativo de los individuos y los grupos). La Ley no
obliga a nadie a amar el orden legal, sino sólo a no transgredirlo.
5
. Y eso no porque ellos hayan dado su anuencia o lo hayan pactado, lo cual puede ser así o no.
6
. Aparte de la acertada observación del ensayo comentado de que hay que distinguir la conservación del vínculo social
en general de la conservación, no forzosamente valiosa, de las configuraciones históricamente determinadas de ese vínculo.
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Llego así a la única restricción que acepto de la regla del liberalismo político,
que es paternalista. Dudo de la corrección de la caracterización del paternalismo ofrecida
por Colomer (p. 198) siguiendo a Garzón Valdés, como la aceptación de restricciones a
la conducta de los individuos que sean concordes con los planes de vida de esos
individuos. Si así fuera, no tendría vuelta de hoja la refutación de la postura que brinda
Colomer (p. 199), siguiendo a Dworkin. Pero puede haber otro paternalismo, que no
aduzca los planes de vida ni las valoraciones de índole superior asumidas por los
individuos, sino sólo su interés. El problema radica en que la regla general de no-dañar
a otros es la de no causar perjuicios a ningún individuo o grupo que pueda quejarse. Uno
mismo parece que no puede quejarse nunca de sus propias acciones previas. No es así.
Entre el yo presente y el yo futuro hay cierta dualidad. Conque en el respeto a los demás
hay que incluir un cierto respeto a los intereses legítimos del yo futuro. De ahí que (como
J.S.Mill ya reconocía que había de prohibirse el contrato de esclavización voluntaria), se
nos prohíba cruzar puentes que amenazan ruina, asomarnos a balcones con riesgo de
desprendimiento, circular sin cadenas cuando hay nieve, ligarnos laboralmente de por
vida, renunciar al salario mínimo legal, no vacunarnos contra ciertas epidemias, consentir
a que nos corten una mano, etc. Desde luego esas restricciones han de ser las menos
posibles, y siempre se justifican, en parte, por intereses legítimos de los demás (no sólo
del yo futuro), dada la repercusión causal para la colectividad de la propia desgracia en
un estado social. El liberalismo es, pues, compatible con un paternalismo restringido.
POR UN REPARTO IGUALITARIO (DEFENSA DEL ESTADO DEL
BIENESTAR)
[COMENTARIO AL ENSAYO DE ALFONSO RUIZ MIGUEL
«CONCEPCIONES DE LA IGUALDAD Y JUSTICIA DISTRIBUTIVA»]
2005-12-19
El ensayo pasa revista a varios aspectos de la discusión doctrinal entre partidarios
de las distintas concepciones de la justicia distributiva y su relación con un criterio
general de igualdad, diversamente concebido.
Recorremos el arco que va del liberalismo económico de Federico Augusto de
Hayek, Milton Friedman y Robert Nozick al comunismo de Marx, pasando por una gama
de concepciones intermedias que Ruiz Miguel clasifica alineándolas en un sentido (de
más individualismo a más colectivismo, aunque sin usar esa terminología): las propuestas
de Rawls, Van Parijs, el Estado del bienestar (al cual no viene atribuido ningún teórico
patrocinador, pues la referencia a Keynes está en otro ámbito diverso del de las teorías
de la justicia), R. Dworkin, A. Sen, Thomas Scanlon, Kymlicka, Harry Frankfurt, J.
Waldrom y Gerald Cohen.
La clasificación ofrecida por Ruiz Miguel es discutible, porque esas diversas
propuestas son complejas y susceptibles de diferentes ordenaciones (no hay un único
orden lineal entre ellas, o —con otras palabras— lo que de hecho se da es un espacio
pluridimensional, lo cual no excluye que, para determinados propósitos, sea lícito fijar una
dimensión dada para escoger un cierto orden). Además, esas variadas propuestas se
prestan en diversa medida a los tres reparos que formula Ruiz Miguel al final de su
ensayo:
(1º) la dudosa determinabilidad del ámbito de aplicabilidad [universal o nacional, etc];
(2º) las condiciones históricas de posibilidad; y
(3º) excesiva abstracción respecto a desigualdades reales, como la de sexo (o ‘género’
como ahora hay que decir).
Posiblemente son más sensibles a alguna de esas reservas las tres concepciones
más ambiciosas (Estado del bienestar, renta básica de Van Parijs, marxismo analítico en
la versión de Gerald Cohen), mientras que, probablemente, no lo sería nada el
libertarismo de Nozick.
Observaciones Críticas
1) Para Marx va unido el principio de reparto de beneficios al de reparto de las cargas.
No lo dice así, pero lo que propone para la sociedad comunista es un contrato
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entre el individuo y la sociedad. (Cf, a propósito de la dualidad en la teoría de
Rawls entre justicia como imparcialidad y como reciprocidad; v. págª 236, n. 21
y n. 19 sobre la distribución de beneficios y cargas según Rawls). Según lo
recuerda Ruiz Miguel, Marx distingue dos etapas: en la una, recién salida del
capitalismo, se exigiría a cada uno según su capacidad pero se le daría en
función de su trabajo (una regla meritocrática que nos aproxima a algunas de las
propuestas consideraras en este estudio, quizá las de Sen, Dworkin, Cohen o
Scanlon); en la otra fase, alcanzada la abundancia y, sobre todo, transformado
el hombre, se distribuyen beneficios según las necesidades. Marx deja muchos
problemas sin solucionar ni abordar siquiera: ¿habrá una transición de una fase
a la otra? ¿Duraría siglos, milenios, o lustros? Si hay transición, ¿cómo se
dosificarán y compaginarán en ella los principios característicos de las dos fases
netamente diferenciadas por Marx? Además, de hecho (en la Crítica del
programa de Gotha, comentario al artículo 3) Marx ya introduce elementos de
distribución según las necesidades en la primera etapa (para sanidad, educación,
‘etcétera’ [sic] y para el mantenimiento de los laboralmente incapaces). Creo que
Ruiz Miguel señala con razón el utopismo de ese plan de Marx y pone de relieve
que la escasez de recursos es una circunstancia insuperable, pero la propuesta de
Marx sería susceptible de una interpretación o reelaboración menos quimérica o
fantástica, más prosaica. De todos modos, Ruiz Miguel no estudia la concepción
marxiana del socialismo, que es la que (salvo como ideal a largo plazo) ha
servido de pauta al socialismo real (que al parecer Ruiz Miguel considera un
atajo autoritario, una pretensión de establecer la sociedad a la manera de un
cuartel o un correccional).
2) Acerca de la relación entre liberalismo económico y liberalismo a secas, Ruiz Miguel
no cuestiona la tesis de los individualistas (prefiero llamarlos así) de que el
liberalismo económico implica el liberalismo político, aunque sí critica la
implicación inversa (aunque no entra —o así lo veo yo— en los argumentos
decisivos de Hayek al respecto, en el sentido de que sin libertad económica
tampoco la hay política, sino que Ruiz Miguel se centra más en el argumento de
Nozick (págª 217) de que la tributación es una esclavización). Ruiz Miguel
señala la inclinación de algunos igualitaristas al autoritarismo (ya lo he evocado
más arriba; cf. págª 233 y passim). Permítome aducir que tales inclinaciones no
han sido más frecuentes que las del liberalismo económico. De hecho la tesis de
Hayek de 1944, al subsumir en el planificacionismo también a los regímenes
fascistas, era históricamente falsa. El verdadero estatismo empezó en Italia con
la República (los enti nazionali de la democracia cristiana que trajeron la gran
prosperidad de la posguerra, frente al estancamiento económico de la era
mussoliniana; idem en Francia con las régies de la IV República y en Inglaterra
las nacionalizaciones laboristas de finales de los 40). La libertad económica no
implica libertad política (los ejemplos se pueden multiplicar, pero baste el Chile
de Pinochet). Si, como acertadamente lo dice Ruiz Miguel, la renta básica de
Van Parijs sería democráticamente rechazada por la población en plebiscito
(aunque la importancia de eso es escasa en la democracia representativa), el
rechazo de la gran desigualdad económica ha sido, algunas veces, decisivo en las
elecciones y por eso los poderes económicos han tenido que acudir a regímenes
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totalitarios, pero económicamente liberales. Eso sí, creo que no es baladí el
argumento de Hayek de que la falta de libertad económica implica la falta de
libertad política (si no hay prensa privada, ¿qué prensa puede ser libre?), o sea
la tesis de que la igualdad impediría la libertad. Más que en la tentación del
atajo, creo que está ahí el gran reto para igualitaristas de pro (como Ruiz Miguel
y el autor de este comentario): hallar una respuesta satisfactoria a ese argumento
de Hayek.
3) Sostengo que todo Estado ha sido un Estado del bienestar, aunque unos más y otros
menos. No ha habido estado sin servicio público: las annonae romanas, y antes
las obras de riego, diques, caminos, mercados, puertos, cementerios, acueductos,
puentes, la propia guardia y policía, alguna limpieza vial, la administración de
justicia. Son servicios que —como el sol— ofrecen bienes inacotables y no
exclusivos (externalidades positivas, que dirían los economistas); benefician a
todos: merecedores y no merecedores, justos e injustos. Una parte de los recursos
públicos se han distribuido, así, de modo igualitario (beneficiando más al que
más los necesitaba). El moderno Estado del bienestar es un desarrollo previsto
por Adolfo Wagner (uno de los teóricos del socialismo de cátedra [hoy
injustamente olvidado] y un inspirador de las reformas sociales de Bismarck);
una respuesta, desde luego, a la amenaza revolucionaria de 1917-24, pero no sólo
eso.
4) Además el estado ha sido siempre el gran motor económico. Como lo revelaron los
trabajos de Fernando Braudel, la obra escurialense, como cualquier obra
faraónica, fue el verdadero impulsor y dinamizador económico, al paso que el
trantrán de la marcheta económica espontánea del sector privado solo no aportó
nunca un gran adelanto. Más cerca de nosotros, los ferrocarriles decimonónicos,
privados en su titularidad nominal, fueron de hecho una obra posibilitada por la
pública protección y el patronazgo estatal. Además, aunque Ruiz Miguel afirma
que se han desmentido los augurios de los neoliberales, creo que en parte se han
confirmado: hoy en cualquier país el sector privado suele abarcar menos de la
mitad del PIB a pesar de toda la marcha atrás neoliberal. Posiblemente para
volver a una expansión como la de 1950-1970 será menester un nuevo empuje
estatalizador (pasar del 50 al 51%, del 51 al 52, y así sucesivamente).
5) La diferencia entre la renta básica y el subsidio de subsistencia no me parece tan
marcada, ni está del todo claro que la primera sea un mínimo y el segundo un
máximo; si todo quedara en eso, es cuestión de intenciones (o de proclamas),
pero además ¿qué es vivir dignamente? Institutos como el RMI francés ¿no son
ya algo parecido a la renta básica? Eso sí, tales institutos son cuestionados por
mucha gente y en rigor sólo se justifican en la medida en la cual la sociedad es
incapaz de proporcionar empleo a quienes están dispuestos a trabajar.
6) Tanto Hayek como Rawls (págª 218 sub initio y págª 228) defienden una cierta
igualdad de oportunidades por medio de una educación básica accesible a todos.
Excede el espacio de este comentario exponer mi crítica a la enseñanza
obligatoria y también a la enseñanza gratuita como único o casi único servicio
exento de tasa. Aun dentro de la óptica que privilegia la igualdad de oportunida-
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des, tal vez haya alternativas preferibles; en cualquier caso, de haber enseñanza
obligatoria y gratuita, debería ser obligatoriamente igual para todos (lo que
excluye la enseñanza privada y la opción escolar paterna). Sin embargo, creo que
lo mejor es reconocer que no hay ni puede haber igualdad de oportunidades,
aunque sí igualación (parcial) de resultados.
7) El cuadro de la págª 230 parece partir del supuesto de que a más desigualdad más
eficiencia. Lo veo discutible por la tesis de Kaldor (a quien Ruiz Miguel cita
alguna vez): la redistribución enriquece a todos y fomenta el crecimiento
económico, porque amplía la demanda solvente. Creo que el igualitarismo es más
eficiente, aunque hay un punto de inversión allende el cual el incremento
marginal de igualdad produce ineficiencia (punto alejado de lo que tenemos hoy;
hay aún margen para igualar con eficiencia).
8) Hayek, discípulo de von Mises como lo recuerda Ruiz Miguel, también enunció
argumentos contra la planificación y previó su fracaso porque el planificador no
puede determinar un máximo y sólo lo máximo es racional y sólo el mercado
puede establecerlo. Pese a los argumentos de Hayek, Roosevelt no fue menos
estatalista que Hitler (seguramente mucho más); y la planificación no fracasó
(otra cosa es que se realizaran las ensoñaciones que se le asociaron). Aunque
tales argumentaciones no son el centro de atención de este ensayo, creo que
convenía apuntarlo.
9) En la práctica, el capitalismo no existe. Hay capitalismo, sí, pero (y ahí sí le doy
plenamente la razón a Ruiz Miguel, pp. 219-20) en sistemas político-económicos
híbridos, en los que hay una mezcla abigarrada de estatismo y propiedad semi-
privada (del todo privada tampoco, el menos en España, por su función social y
estar al servicio de la prosperidad general), una mezcla de distribución por
necesidades y por méritos; en suma un producto de la evolución real, no de un
proyecto doctrinal, que seguramente es el mejor punto de partida para reformar
paulatinamente con criterios gradualistas.
10) El principio de distribución de cargas ‘De cada uno según su capacidad económica’
está inscrito (con otra formulación) en la vigente Constitución española (otra
cosa es que eso se aplique consecuentemente). Claro que sólo como principio
fiscal, pero también existe obligación constitucional de trabajar, y de ahí puede
seguirse una jurisprudencia que reconozca un deber general de contribuir al bien
común. Planteamos si algunos derechos se pueden perder, en parte o en todo, por
no cumplir las obligaciones sociales. Tal es nuestra posición.
11) Sobre la igualdad de oportunidades, planteo si no hay que reconocer el derecho a una
segunda oportunidad. La diferencia entre caridad y justicia disminuye si lo
admitimos. ¿Y una tercera? ¿Y una cuarta? Cuando el número de oportunidades
consecutivamente acordadas tiende a infinito, la igualdad de oportunidades tiende
a identificarse con la de resultados y la justicia y la caridad tienden a confundir-
se. (O ¿es injusta la segunda oportunidad porque cada uno es responsable por
cómo desaprovechó la primera?)
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12) Creo que no es inobjetable el argumento de A. Sen sobre la subjetividad de las
necesidades.
LOS ARGUMENTOS DE DANIEL RAVENTÓS A FAVOR DE LA RENTA
BÁSICA (RB)
2006-01-09
Aunque uno de los dos ensayos comentados en esta nota está co-autorado por
J.A. Noguera y D. Casassas, hay suficientes reiteraciones de ideas entre ambos escritos,
junto con la clara coincidencia de enfoque, propuesta y planteamiento argumentativo,
como para debatir sólo con Daniel Raventós, sin que ello redunde en desconocer a los
co-autores.
Claramente en estos dos ensayos Raventós defiende la propuesta de RB desde
una perspectiva que él mismo no duda en calificar como ‘de izquierda’, próxima a
tradicionales sensibilidades de la reivindicación socio-laboral y anti-empresarial, con una
parte de las cuales, debidamente reconsideradas, seguiría simpatizando, siempre que
vengan reorientadas hacia esta nueva propuesta, que vendría a asumir reclamaciones
históricamente formuladas de otro modo pero ahora plasmadas en un plan que tiene estos
rasgos:
— es sencillo y concreto (y no un proyecto genérico de mejora o de equidad social);
— es realizable (aunque sea a costa de hacer ciertos sacrificios en otras prestaciones
sociales, si bien en este particular el autor me parece oscilante);
— es un plan a cuyo favor se puede argumentar desde posiciones dispares (incluyendo
algunas de sesgo libertariano, como sucede con H. Steiner, cuyos puntos de vista
al respecto vienen pormenorizadamente reseñados, aunque no discutidos);
— es en sí compatible con otras propuestas futuras de reforma social, a las que no
excluye;
— es tal que su implantación alteraría sustancialmente la vida de amplias masas (las
gentes, en su terminología), dignificándola y permitiéndoles ejercer su libertad
en el sentido republicano de verse libres de interferencias arbitrarias ajenas
(adquiriendo una nueva capacidad de optar por el tipo de vida que desean
seguir);
— gracias a ese plan, se crearían condiciones para revalorar el trabajo no remunerado
(doméstico y voluntario —aunque bajo esa denominación Raventós se refiere al
benévolo), así como modalidades de relación laboral que las que hoy se recurre
poco, como el tiempo parcial.
Creo que Raventós ha hecho un gran esfuerzo argumentativo, y desde luego no
cabe duda de que sus razonamientos son en algún grado convincentes desde el enfoque
republicano (que es aquel al cual, al fin y a la postre, confiesa adherirse).
Lorenzo Peña. Lecturas filosófico-jurídicas (2005-2007) 26
Sin embargo, no puedo decir que hayan convencido al autor de este breve
comentario.
Para empezar (y dicho con todo aprecio a Philip Pettit, Toni Domènech y demás
entusiastas de ese planteamiento), la idea misma de la libertad republicana no creo que
esté clara para mí en nada de lo que he leído hasta ahora (sin duda muy insuficiente, o
tal vez no leído con la atención que merecía) ni estos ensayos han contribuido en absoluto
a disipar mis dudas. Y es que (insisto, seguramente por errónea interpretación por mi
parte) la idea me parece brumosa e intelectualmente inaprensible. Se nos dice que la
libertad en ese sentido republicano es el escapar a las interferencias arbitrarias ajenas, al
paso que la libertad en el sentido liberal (incluido, pues, el libertariano) sería el verse
libre uno de cualquier interferencia. Y se definiría la ‘arbitrariedad’ en cuestión como el
estar sujeto a esa voluntad ajena sin que la misma esté obligada a tener en cuenta los
propios intereses o deseos.
Me temo que no he entendido en absoluto de qué se trata, y que el ejemplo del
esclavo benignamente tratado no me aclara nada. Cualquier liberal (y cualquier
libertariano a fortiori) coincidirá en rechazar una situación en la que a uno, el amo, le es
lícito impedir a otro, el esclavo, hacer lo que quiera (interferir), tanto si de hecho ejerce
ese derecho como si, absteniéndose de ejercerlo, deja en paz al esclavo para hacer lo que
quiera. Ni veo muy bien qué interferencias excluidas por el liberal serían aceptables para
el republicano por no ser arbitrarias (si sería republicanamente aceptable que yo
interfiriese en la vida de mi vecino si sólo se me impusiera la condición de tomar para
ello en consideración sus deseos e intereses). Y además no creo que Aristóteles, Cicerón
y Maquiavelo sirvan de precedentes a esa doctrina ni que el rótulo esté bien escogido,
porque esa propuesta de libertad como no-dominación no creo que tenga mucho que ver
con la idea de la res publica. Hasta donde las he entendido, las ideales de Pettit y otros
filósofos políticos de la misma cuerda recalcan lo privado, no lo público.
En cualquier caso, ese basamento republicanista es evidentemente prescindible,
pero en general Raventós no me ha convencido de que su propuesta sea ni justa ni viable
(sin entrañar consecuencias deletéreas). Aunque él insiste en que las dos objeciones de
injusticia y de inviabilidad están netamente diferenciadas, no lo creo. Si la propuesta sólo
es viable al precio de consecuencias muy graves, entonces es también injusta, aun
suponiendo que haya otras razones, que puedan separadamente invocar a la justicia, a
favor de la propuesta.
En lo que sigue dejo de lado la motivación republicanista (que no me ha quedado
nada clara) para centrarme exclusivamente en consideraciones sobre la justicia y la
viabilidad de la RB que son independientes de esa particular orientación doctrinal.
Un aspecto central en la argumentación de Raventós es que la propuesta de la
RB es radicalmente diversa de otros planes, realizados ya o no. La diferencia esencial
estriba en la incondicionalidad de la RB. Siendo éste el elemento central de la
argumentación, podemos enumerar tres aspectos:
1º.— Sería gracias a la incondicionalidad de la RB como ésta escaparía a los efectos
perversos de ciertas ayudas sociales, como la trampa de la pobreza y la del
desempleo, ya que con la RB el que desee vivir mejor y tenga la ocasión de
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hacerlo no perdería nada, al paso que el disfrute de esos subsidios siempre lleva
aparejado el carecer de ingresos suficientes.
2º.— Sólo la incondicionalidad determinará que se trate de un derecho propiamente dicho,
el derecho a un nivel de vida digno, que, como cualquier otro derecho, se tendría
sin estar sujeto ni siquiera al cumplimiento o no de los deberes.
3º.— Sólo la incondicionalidad permite que así se alcance ese solio, ese umbral, allende
el cual cada uno es libre de optar por un género de vida u otro, y aquel que
precisamente habilita a cada quien a tomar libremente y sin ataduras una u otra
opción de vida, al paso que cualquier condicionalidad ya está denegando esa
misma indeterminación de las opciones, ya está cercenando o impidiendo que
cada individuo se base en ese mínimo vital para luego, si lo desea, escoger una
vida así o una asá.
Creo que falla la argumentación de Raventós porque desconoce que aun los
derechos incondicionados son limitados. No diré (aunque el Prof. Atienza seguramente
sí lo diría) que no hay derechos incondicionados (desde un enfoque que ve a las reglas
como principios, en el sentido de Dworkin, y por lo tanto concibe cualquier norma que
establezca derechos como ponderable y sometible a la prevalencia de otras normas u otros
valores en ciertas circunstancias). Creo que hay derechos incondicionados. Pero todos los
derechos son limitados, con dos tipos de límites: internos y externos. Éstos determinan
el ámbito legítimo de su ejercicio en el ordenamiento legal (y el propio Raventós
establece límites para el derecho a la RB, p.ej. el ámbito subjetivo, que sería el de los
ciudadanos, tal vez generosamente extendido a los residentes extranjeros regularizados).
Los límites internos, en cambio, dimanan de valores del ordenamiento jurídico por cuya
vigencia ni siquiera están amparados por la ley todos los hechos que signifiquen ejercer
un derecho o disfrutar de él dentro de los límites externos; no lo están cuando se produce
abuso del derecho (p.ej. cuando el bien propio alcanzado por el ejercicio del derecho en
cuestión es menor que el mal ajeno así causado). Creo que, si acudimos a esta noción de
abuso del derecho, se reduce considerablemente el énfasis en la incondicionalidad. (El
derecho a la libertad es incondicional; no tenemos derecho a ser libres si nos portamos
bien; sin embargo, también el ordenamiento jurídico manda que se nos prive de libertad
cuando hemos cometido ciertos delitos tipificados con esa pena.)
La principal objeción contra la RB es que esos medios de vida que se darían a
todos se obtendrían por el trabajo de algunos. El argumento de Steiner de que sería el
valor de lo que viene de la naturaleza, originariamente común, me parece claramente
refutable. Así, el derecho a la RB es el derecho de los ociosos a explotar a los laboriosos.
No un derecho a disfrutar de la benevolencia social (que me parece bien, como el derecho
a nuevas oportunidades), sino un derecho a vivir del esfuerzo de los demás. Y tampoco
creo que las consecuencias hayan sido bien calculadas por Raventós (si es que alguien
puede hacerlo). Si tuviera sentido la argumentación de Steiner, la RB habría de ser
universal, lo cual paliaría algunas malas repercusiones. No todas. La principal no se ha
discutido: la propuesta les parece repugnante a muchos, y éstos le opondrían una viva
resistencia, juzgándola injusta y reorientando su vida justamente en función de esa nueva
implementación, no por un interés propio ni ajeno, sino en protesta, máxime cuando no
se estaría pagando un subsidio por razón de benevolencia o fraternidad, sino un
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emolumento debido por la índole misma de ciudadanía. Si es falso lo que tantas veces
se ha alegado de que el alto IRPF incentiva a no trabajar, me temo que ese emolumento
generalizado sí tendría ese efecto por protesta a un reparto de la renta que muchos
estimarían injusto, votando con los pies (o sea haciendo un nuevo tipo de huelga). En
otros aspectos, las especulaciones sobre las consecuencias en uno u otro sentido son
infinitamente dúctiles y maleables (yo preveo una baja de los bajos salarios, ya que
siempre habría individuos dispuestos a hacer el trabajo que fuera por poquísimo dinero
y no necesitarían más para vivir «dignamente», suponiendo que ese adverbio exprese un
concepto mínimamente claro, aunque fuera de los jurídicamente indeterminados).
En resumen, creo que la propuesta sólo es viable pagando un precio altísimo, y
por eso es injusta, aparte de que es injusta porque implica un derecho de unos a
aprovecharse del esfuerzo de los demás y de que sus virtudes quedan relativizadas cuando
se tiene en cuenta que aun los derechos incondicionales tienen límites al colisionar con
otras normas y otros valores amparados por el ordenamiento jurídico.
¿SIRVE PARA ALGO LA AUTONOMÍA?
(COMENTARIO AL ENSAYO DE SILVINA ÁLVAREZ «LA AUTONOMÍA
PERSONAL»)
2006-01-16
Situándose en sus cuatro quintas partes en el terreno exclusivo de la teoría ética,
el ensayo se adentra, en sus últimas páginas, en el campo filosófico-jurídico, que será
aquel desde el cual quien esto escribe va a interpelar los asertos del ensayo (si bien
—inevitablemente y tal vez a mi pesar— tendré que pisar el suelo de la doctrina moral).
Llama la atención que —según lo reconoce la autora— los textos jurídicos acudan
escasamente al término de ‘autonomía’ y prácticamente lo omitan al estipular los derechos
del hombre o los derechos fundamentales.
¿Por qué será? La autora discute la cuestión de si la autonomía es un derecho
(o sea: si existe un derecho a ser autónomos) o si es el fundamento de los derechos, o al
puede como un presupuesto de los derechos fundamentales.
Juzgo insuficientemente precisas las declaraciones de la autora al respecto —tras
debatir en las págªs 169 ss. sobre la autonomía como derecho—; pero creo poder
interpretar su tesis como la de que la autonomía es un valor normativo (expresión que se
entrecomilla, por alguna razón) jurídicamente reconocido y que debería incorporarse no
tanto a la formulación legislativa de los derechos y garantías cuanto a la obra del jurista
en su interpretación de la Ley, e.d. a la doctrina jurídica para ver en la autonomía ese
presupuesto necesario de los derechos fundamentales, una capacidad eminentemente
formal pero a la cual podrían añadirse (siguiendo la pauta de Raz, sin incurrir en su
perfeccionismo) unas condiciones materiales o sustanciales que brindaran a su ejercicio
unas garantías de significatividad para el cumplimiento de su objetivo, que es la
realización de vidas humanas valiosas, a fuer de autónomas. (Puede que mi lectura exceda
las intenciones de la autora.)
Creo que habría que plantearse más a fondo el problema de por qué los juristas
no han considerado casi nunca que necesiten la noción de autonomía; y por qué, cuando
han usado el vocablo ‘autonomía’, han solido hacerlo en un sentido más prosaico y de
menor vuelo —en rigor como mero sinónimo de ‘libertad’.
Hasta donde recuerdo en este momento, la voz ‘autonomía’ sólo se utiliza
jurídicamente al hablarse de la autonomía de la voluntad como principio rector del
derecho de obligaciones y contratos, y muy especialmente de éstos últimos. Significa ese
principio de autonomía sólo que, salvo en su obligación de respetar los mandamientos
imperativos de la ley, los contratantes son libres de llegar a los pactos que deseen,
ligándose uno con otro por obligaciones libremente asumidas.
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Tal autonomía es, pues, meramente un corolario de la regla jurídica de libertad,
la que dice que, cuando no puede demostrarse si una conducta es lícita o ilícita, ha de
reputarse lícita; por consiguiente, cuando de la normativa vigente no podemos deducir una
prohibición de algo, ese algo ha de considerarse permitido; y, en concreto, cuando de los
preceptos en vigor no podemos, o no sabemos, inferir la prohibición de un compromiso
mutuo entre dos o más contratantes, ese compromiso ha de juzgarse autorizado por el
ordenamiento jurídico.
Así interpretado, el principio de autonomía de la voluntad es un caso particular
de esa regla de libertad, cuya vigencia ha sido establecida expresamente en el ordena-
miento jurídico, pero que hunde sus raíces en una consideración más profunda de lege
ferenda, como una pauta de racionalidad normativa. Su ámbito es el de una regulación
de las relaciones entre las personas (individuales o colectivas) que se integran en la
sociedad para la mutua conveniencia. Y su fundamento no es otro que el de emanar de
un requisito (o, al menos, un desideratum) de buen funcionamiento normativo, de que la
legislación cumpla la función para la cual está establecida de propiciar el bien común y
regularlo. No necesita para nada entrar en problemas sobre el meollo del ser humano
individual, la entidad profunda del ser anímico-corpóreo, ni nada similar.
Así, en rigor, desde el punto de vista jurídico sería igual que los hombres y las
mujeres fueran o no seres autónomos en cualquier sentido profundo de la palabra.
Creo (luego diré por qué) que la autonomía que defiende Silvina Álvarez requiere
el libre albedrío y que no es compatible con el determinismo (si bien la larga referencia
a Harry Frankfurt me haría sospechar que no quiere pronunciarse sobre ese tema). Mas
dudo que en general los que ven en la autonomía un valor moral intrínseco —y acaso
absoluto— creo que lo tendrán difícil para no asumir, de hoz y coz, el más riguroso
librearbitrismo, la doctrina de que las voliciones [genuinamente] humanas no están
causalmente determinadas por nada ni interno ni externo al sujeto decisor; en el sentido
(perfectamente expuesto en la doctrina jesuítica, la abanderada máxima de ese
librearbitrismo) de que, una vez puestas cualesquiera condiciones internas y externas, la
decisión puede seguirse y puede no seguirse; y, de seguirse, puede ser la de obrar o de
no obrar; y, de ser la de obrar, puede ser la de obrar así u obrar asá.
Pues bien, aunque todo eso sea falso, no por ello pierde sentido un ordenamiento
jurídico que establece unas reglas de permisión, obligación y prohibición para el bien
común de los miembros de la sociedad.
Supongamos (aunque la hipótesis desagrade al autonomista) que hay (en un
mundo posible lewisiano) una sociedad de seres como nosotros, humanoides, pero
causalmente determinados; o sea: que viven en un mundo leibniziano, regido por la ley
de causalidad, donde, puestas las condiciones X, se sigue con necesidad la consecuencia
causal Z, en todos los ámbitos, incluida la voluntad de esos humanoides.
Los humanoides toman decisiones, y tal vez tienen decisiones de segundo nivel
(a lo Frankfurt) y hasta de tercer y de cuarto nivel y así sucesivamente, de suerte que
quieren obrar, y quieren querer obrar, y quieren querer querer obrar, etc. Unos actúan con
libre voluntariedad y otros no (estribando la libre voluntariedad en la conformidad de la
decisión con la intención, o sea con la decisión [de segundo nivel] de decidir).
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Algunos de los humanoides no siempre actúan con libre voluntariedad, por
efecto de intoxicación, alienación mental permanente o transitoria, arrebato u obcecación,
miedo y factores similares (debidamente recogidos como eximentes o atenuantes de
responsabilidad en los códigos de esa sociedad imaginaria). Siendo seres causalmente
determinados, en definitiva deciden así, y no asá, porque una gran concatenación de
causas y efectos así lo ha fijado desde toda la eternidad (estando así inscrita esa
concatenación en el ‘grand rouleau là haut’ de que hablaba Diderot en Jaques le
fataliste).
En última instancia, no son seres autónomos, en tanto en cuanto sus decisiones
vienen de fuera de ellos, vienen de un orden de cosas que estaba ya ahí mucho antes de
que ellos nacieran, puesto el cual se seguiría con necesidad que ellos nacerían, adoptarían
tales opciones, a través de ellas enrumbarían sus vidas de tales maneras y a la postre
realizarían tales conductas. Por lo tanto, en ese mundo esos seres, en apariencia como
nosotros, no disfrutan (si es disfrutar) de los rasgos que analiza Silvina Álvarez en la
págª 154; sí tendrán racionalidad, mas carecen de independencia en el sentido de
‘ausencia de condicionamiento externos que puedan influir de manera inexorable en la
voluntad del sujeto’, lo cual se precisa en la posibilidad de que el sujeto no sólo someta
a evaluación los factores externos sino que se constituya ‘en la instancia última de
decisión consciente’ (lo cual entiendo que es decir —de un manera menos diáfana, o
menos rotunda— lo que la usual definición de la doctrina suareciano-molinista decía de
modo más claro y tajante.)
En esa sociedad imaginaria no pierde para nada sentido la promulgación de
normas jurídicas. Ésta está inscrita también en el mismo orden de cosas, con una
concatenación necesaria, pues es evidente que entre las condiciones causalmente
determinantes de las decisiones de los humanoides está la previsión racional de las
consecuencias causales de las decisiones, por lo cual las conductas prohibidas y
sancionadas ya saben los humanoides que tienen riesgo de acarrear castigo para el
infractor de la norma, y las prohibidas sin sanción también pueden provocar causalmente
una mala conciencia, un remordimiento o un malestar anímico del transgresor.
En tal sociedad, por ende, valen las mismas razones que en la nuestra para
establecer normas reguladoras de las conductas, y para reclamar una norma fundamental
preservadora de la máxima libertad compatible con los derechos ajenos de libertad y de
bienestar. Pero de autonomía, como dizque nosotros la entendemos, ¡ni hablar! (Aunque
tal vez haya allí disidentes que, erróneamente, creen que disfrutan de libre albedrío, igual
que entre nosotros hay individuos —como el autor de estas líneas— que piensan que los
seres humanos estamos sujetos al determinismo causal.)
De todo lo cual extraigo una conclusión. Para los epistemólogos, ya desde la
antigüedad, el papel de la ciencia es el de salvar las apariencias, o sea: brindar teorías que
sean compatibles con los fenómenos que registra la experiencia, explicándolos del mejor
modo posible. La ciencia del derecho también tiene que salvar las apariencias. La
filosofía del derecho tiene que ahondar en los fundamentos de esas apariencias salvadas,
mas sólo en tanto en cuanto sea menester para esa tarea. Me parece dudoso que temas
como el del libre albedrío sean necesarios en este campo (aunque apasionantes en otros,
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y a ellos se ha entregado con alacridad el autor de este comentario); y, sin libre albedrío,
dudo que quede mucho de la autonomía que sea filosóficamente significativo.
En su intento de dilucidar la noción de autonomía, Silvina Álvarez debate
sucesivamente las aportaciones de H. Frankfurt, Raz y, ya en menor medida, otros autores
(desde J.S. Mill hasta Dworkin y Richards). Espero poder tratar de esas discusiones en
la segunda parte de mi comentario —con especial referencia a:
(1) la interesantísima cuestión de los yoes futuros, tema central en lo tocante a los límites
del consentimiento legalmente pertinente; y
(2) la defensa de una autonomía sustantiva en Raz y el tema de lo valioso o disvalioso
de las decisiones autónomas bajo determinados supuestos (y la cuestión de si la
libertad —o, si se quiere, la autonomía— implica el right to do wrong); espero
poder argüir que se está, abusivamente, pretendiendo subsumir los irreducibles
derechos fundamentales de bienestar en derechos de libertad, y que ésa es la raíz
de la malencaminada empresa (que se perfila en las últimas páginas, pero que ya
estaba implícita desde el comienzo) de reconducir todos los derechos fundamen-
tales a la afirmación de la autonomía y sus exigencias, sorteando así la dualidad
axiológica de libertad y bienestar, con su potencial cohorte de conflictos (si bien
el tema de los conflictos no se esquiva del todo en esas páginas).
COMENTARIO AL CAPÍTULO «LA AUTONOMÍA PERSONAL»
(VISIÓN CRÍTICA DE UN HETERONOMISTA)
2006-01-23
Francisco Laporta es consciente de que la noción de autonomía tiene escaso
predicamento en los textos jurídicos e incluso que rara vez viene invocada entre los
valores jurídicamente protegidos o proclamados. Es una noción con enorme atractivo en
el ámbito de la filosofía moral (aunque en verdad sólo desde Kant —si bien Laporta
excava los sustratos arqueológicos de la noción en la tradición filosófica). Una noción
que, en ese campo de la ética, suscita la aprobación prácticamente unánime de quienes
la incluyen en su vocabulario (aunque no deje de ser curioso que haya que esperar a fines
del siglo XVIII para verla erigida en un concepto éticamente esencial). La aportación de
Laporta estriba en vincular esa noción ética a la defensa del imperio de la ley. Éste
último ha de descansar en algún fundamento, sea jurídico o extra-jurídico. Si es jurídico
(creo que viene a decirnos Laporta) entonces entraríamos en un círculo, en una regresión
infinita o algo así.
Cuando Hamurabí prescribe en su código que es obligatorio aplicar los
mandamientos que contiene, está formulando un mandamiento que podríamos ver como
de segundo nivel, a saber: «Es obligatorio que, en la medida en que sea obligatorio que
B, se cumpla efectivamente que B»; si ese el imperio de la ley se basa en ese
mandamiento de segundo nivel, él mismo se autofundamenta o necesita otro de tercer
nivel y así sucesivamente. Luego parece que necesitamos, para persuadirnos de que ha
de darse el imperio de la ley, que lo sustente un principio no perteneciente al ámbito
jurídico, sino al moral. Si el imperio de la ley es valioso, ha de ser moralmente valioso;
y Laporta propone una explicación de tal valor, a saber: es el marco adecuado para que
se realice la autonomía personal, a la que él otorga un valor intrínseco y no instrumental.
(Volveré sobre esto.)
El ensayo va desglosando cuatro estratos de la autonomía:
(1º) Como libertad negativa, o estar exento de impedimentos u obstáculos que cercenen
el campo de la libre elección personal de los actos que uno realice (y, en ese
sentido, exclusión de coacciones, imposiciones, interceptaciones), si bien Laporta
es consciente de que hay un conflicto entre la busca de la mayor autonomía y la
necesidad de que ésta venga protegida por el imperio de la ley, el cual a su vez
implica algunas restricciones a esa misma autonomía en ese primer sentido
negativo (una paradoja que señala el autor y que, por lo demás, está con nosotros
desde Hobbes e incluso desde siempre y que forma parte del entramado complejo
y contradictorio de nuestra vida individual y colectiva).
(2º) Como la toma de decisiones por deliberación, por razonamiento práctico, con ajuste
al esquema de la mente humana de fines y medios, y no bajo el mero impulso
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de una emoción, un sentimiento, una gana de hacer algo porque sí; en este
segundo estadio, la autonomía como toma de decisiones por deliberación requiere
acudir a la razón y a la capacidad de valorar y jerarquizar los propios deseos o
las preferencias con reflexión, o sea por un trabajo del entendimiento, que no sea
un mero producto del adoctrinamiento, el lavado de cerebro o la inculcación;
sólo así el que nuestras acciones emanen de nuestras decisiones (o sea de nuestra
voluntad) alcanza el nivel de que esas mismas decisiones sean nuestras, sean
opciones deliberadamente tomadas por nosotros en virtud de nuestros criterios,
con lo cual los hechos mismos en que resulten no serán sólo acaecimientos en
los que estemos insertos, sino acciones de nuestro propio hacer.
(3º) Como plasmación de la temporalidad misma del ser humano, o sea como realización
de planes de acción, en los cuales ciertos intereses de segundo orden nos llevan
a optar por tales o cuales preferencias de primer orden y, en consecuencia, a
decidir actuar así o asá; aquí tenemos un plan para el futuro, en el cual cada uno
se contemple a sí mismo proyectado en un momento posterior y, conforme a ello,
establezca un cierto plan de acción.
(4º) Como manifestación de un plan más amplio, que ya no se ciñe meramente al plan
de actuación concreto (que puede abarcar un período de tiempo muy pequeño),
sino una autoimagen de futuro a medio o largo plazo, o sea verdaderamente un
plan de vida que va dando sentido a los proyectos específicos de actuación
considerados en el punto anterior.
En esas cuatro facetas, la autonomía es gradual, nos dice Laporta siguiendo a
Nino; e incluso registramos las ya aludidas paradojas de que la realización de la
autonomía requiere que se pongan en pie ciertos medios e instituciones (como el propio
ordenamiento jurídico) que pueden colisionar con ella, si bien podríamos decir que,
mesuradamente, ciertas restricciones (siempre que sean razonables) a la autonomía en el
primer nivel o estadio facilitan su realización en un estadio superior.
Finalmente Laporta insiste en que la autonomía tiene valor intrínseco. Si fuera
meramente instrumental, valdría lo que valieran los bienes que con ella se pudieran
alcanzar. Y muchos de esos bienes alcanzables por la autonomía son alcanzables sin ella,
al paso que la autonomía puede también realizar males que, en cambio, no serían
realizables sin ella. Podemos pensar en seres programados desde fuera o resultantes del
adoctrinamiento y que alcancen altas cotas de satisfacción, placer, buena conducta,
civismo, urbanidad, conocimiento etc; lo que no se obtendrá será el valor intrínseco de
que la vida de cada quien sea realmente obra suya.
Paso a la crítica.
1º.— Creo que todos nuestros planes de vida los adoptamos como consecuencia
causal de dos factores: los inductos que recibimos desde fuera y nuestra propia psique (el
carácter al que alude Laporta en la última página). Los inductos que nos vienen de fuera,
muchas veces hechos de agentes humanos, son, a su vez, efecto causal de sus respectivas
cadenas causales; y nuestra psique individual es producto causal de previas cadenas de
causación. Puesto el mundo tal y como era un día antes de nuestro nacimiento, estaba
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causalmente predeterminado que tendríamos tal psique en tal momento y que recibiríamos
tales influjos o inductos y adoptaríamos tales planes.
Si la autonomía es incompatible con el determinismo (profesado por Platón, los
estoicos, Hobbes, Spinoza, Leibniz, N. Hartmann, F. Brentano etc), entonces es un
concepto antitético con lo que pensamos unos cuantos que (tal vez erróneamente), aunque
tenemos planes de vida, creemos que son fruto causal de concatenaciones que vienen de
antes de nacer nosotros, sin que ello nos haga desistir de tales planes (cayendo en el
sofisma de la razón perezosa tan debatido por Leibniz). Y, si la autonomía es compatible
con el determinismo, me temo que no tiene mucho más contenido que la libertad (libertad
de la voluntad, no libre albedrío).
2º.— Creo que la libertad agota el contenido valioso que quiere otorgarse a la
autonomía. Simplemente hay que aplicar esa libertad a los cuatro estadios que,
convincentemente, expone Laporta: el primer estadio o nivel de la decisión final (de la
voluntad de actuar así o asá, que es el mandamiento de hacer que uno se da a sí mismo,
que podría no ser libre sin dejar de ser voluntario); el segundo estadio, aquel en el que
uno adopta o escoge intenciones, o sea decisiones de tomar decisiones (lo cual ya encierra
un cierto desfase temporal, al menos normalmente), de suerte que la acción resultante será
no sólo voluntaria sino intencionada (pudiendo haber, y habiendo, también intenciones
de no decidir, una positividad orientada a la negatividad o inhibición); el tercer estadio,
el de planes de actuación a tenor de intereses, con una estructura finalista marcada en la
que las conductas vienen planeadas con una mayor proyección temporal; y el cuarto nivel,
en el que esos proyectos se escogen en virtud de una autoimagen duradera (no perpetua
o inmutable). En realidad, en cada uno de los cuatro niveles creo que lo que se quiere
achacar a la autonomía se obtiene con mera libertad negativa: que haya las menos
interferencias posibles en la toma de decisiones de obrar, y de decisiones de decidir obrar,
y de planes para adoptar esas decisiones, y de visiones de la sociedad y de uno mismo
para adoptar tales planes. Así, si optamos bajo el efecto de la inculcación, se nos cercena
la libertad (porque claramente el que sufre inculcación sufre una coacción, que condiciona
su aceptación en el grupo —y hasta la apacibilidad de sus relaciones sociales— a su
asentimiento a los contenidos inculcados). Pienso, pues, que basta con la libertad
negativa, sólo que aplicada a esos cuatro niveles (y tal vez a niveles intermedios).
3º.— No todos los seres titulares de derechos tienen voluntariedad ni, por lo
tanto, pueden ser libres en esos cuatro niveles. En nuestro ordenamiento el zigoto o el
feto no son titulares de derechos, pero creo que deberían serlo (aunque ello no significa
eliminar la libertad de la mujer embarazada de interrumpir su embarazo, pues hay un
conflicto de derechos); también los animales no humanos (especialmente los más
cercanamente emparentados con nosotros), los recién nacidos, los comatosos, los ancianos
en avanzada decrepitud senil; ninguno de ellos puede establecer una autoimagen
proyectada a su vida futura, ni por ende planes de actuación, aunque sí pueden tener
intenciones y, desde luego, adoptar decisiones. El valor de la libertad da a cada uno la
que pueda disfrutar según su capacidad. El de la autonomía sería un señuelo sólo al
alcance de unos e irrelevante para otros.
4º.— Ciertamente la libertad tiene un valor intrínseco, mas dudo que sea por el
fundamento que propone Laporta, como corolario de la noción de persona en su vertiente
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axiológica. Me inclino a pensar que la razón es otra. Lo que es un medio para un fin
deseable acaba siendo un fin deseable. La madre naturaleza nos ha dado conocimiento,
inteligencia y capacidad de inferir para que nos sean útiles; mas, allende tal utilidad,
pasan a ser fines en sí mismos. La libertad la hemos escogido para disfrutar (porque
decidir con libertad produce placer y estar sometido a constreñimientos produce dolor).
Luego pasa a ser un fin en sí misma. La personalidad es un mero supuesto de hecho; y,
si hubiera seres sin personalidad mas con capacidad de decisión y de acción, la libertad
sería valiosa para ellos como lo es para nosotros (para cada uno en tanto en cuanto le sea
útil en su propia esfera, en su propia capacidad entitativa).
5º.— Si la libertad tiene el valor instrumental de procurar placer (y así pasa a
convertirse en un fin en sí mismo, como sucede a menudo), ello preserva (sin que sea
menester la noción de autonomía) la deseabilidad de la libertad aun para optar por el mal.
Si sólo somos libres de tomar buenas decisiones, no somos libres. Un ordenamiento
jurídico donde tenga vigencia el valor de la libertad permitirá a los individuos hacer cosas
malas, e incluso causar daño a otros (no todo lo que causa daño a terceros es ilícito;
entran en colisión la obligación de no causar daño y el valor de la libertad, que prevalece
cuando así lo estipula el ordenamiento jurídico-constitucional, p.ej. en lo tocante a la
libertad de expresión pero también en otros campos). En este aspecto el servicio que se
le quiere hacer rendir a la autonomía puede desempeñarlo muy bien la libertad.
COMENTARIO AL ENSAYO DE R.S. PETERS
«LA JUSTIFICACIÓN DE LA EDUCACIÓN»
2006-02-06
El propósito del autor no se perfila con claridad a lo largo de las páginas del
ensayo, por su estilo un tanto divagatorio, tal vez propio de esa rama sui generis que es
la filosofía de la educación. Las tesis que se quieren defender no están nunca sucintamen-
te enumeradas, ni la prosa del autor permite saber qué es lo que, en rigor, se está
aduciendo como un argumento a favor de tal tesis en concreto y qué otras frases
constituyen consideraciones pertinentes y (muchas de ellas) juiciosas, pero que no vienen
presentadas en rigor como premisas de ningún razonamiento, sino como elementos de
ilustración, contraste, dilucidación o inspiración.
Desde luego tampoco la traducción ayuda mucho, mas dudo que sean achacables
todos los problemas a la traducción. Si el traductor señala que el autor juega con los dos
sentidos de la palabra ‘want’, creo que eso no es ocasional, sino que hay en general en
el artículo un tono más próximo al juego de palabras (tan propio, p.ej., de la filosofía
francesa contemporánea) que al rigor de la filosofía analítica.
Ya, para empezar, creo que tenemos un problema crucial en lo que (si lo he
entendido bien) se propone el autor, que es un análisis conceptual (tal vez sea mucho
decir) del vocablo ‘educated’ para hacer ver que ese adjetivo comendatorio vehicula una
carga de valores racionales tales que sólo la adhesión a esos valores de la razón da un
sentido a la educatedness y, por consiguiente, sustenta la positiva valoración que solemos
tener de la labor educativa.
Y, en todo eso, su inspiración en Dewey corre pareja con un recelo frente a las
justificaciones meramente instrumentales de tales valores y del proceso educativo en sí,
ofreciendo algo así como una argumentación transcendental a favor de que el juicio
favorable a tal proceso sólo cobra sentido adoptando los ideales valorativos de la razón
como valores intrínsecos y no instrumentales. (No puedo estar totalmente seguro de que
sea eso exactamente lo que sostiene el autor, porque su prosa discursiva, en vaivén, borra
un poco las pistas, tal vez para huir de cualquier tono dogmático o del sentar cátedra en
un sentido o en otro.)
Me temo que, si he entendido su mensaje, estoy en desacuerdo con él.
Ya he anticipado que es crucial (para el autor) desentrañar el sentido de la
palabra ‘educated’. Pues bien, alguien dijo que la filosofía intraducible no es buena
filosofía (en torno a escritos como los de un Heidegger). Y, por modesto que parezca, en
comparación, el adjetivo ‘educated’, es lo cierto que demasiado gira, en el ensayo, en
torno a toda la carga semántica de ese adjetivo como para que resulte irrelevante la
dificultad de traducirlo exactamente a nuestro idioma o a otros.
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‘Educated’ no significa lo mismo que ‘educado’, sino algo que podemos traducir
como ‘culto, competente, bien formado, bien capacitado’, etc. Un hombre ‘educated’ es
uno que ha recibido, desde luego, una formación educativa, pero también uno que, de
resultas de la misma, ha adquirido una gama de capacidades y competencias, profesiona-
les o no, vinculadas a esa formación, esas «destrezas» de razonamiento, cálculo, manejo
de instrumentos conceptuales etc.
Dudo que haya un vocablo de nuestro idioma con esa carga. Desde luego,
‘educado’ entre nosotros vehicula más bien la idea de buenos modales, corrección del
porte, del trato. Pero para las otras notas del concepto de ‘educated’ manejado por el
autor, acudimos (me parece) a palabras diferentes, escindiendo el ser culto del estar (bien)
capacitado y todavía más de ser capaz.
Sin duda, una mujer o un hombre cultos tienen, cæteris paribus, más probabilida-
des de estar capacitados, y no hay capacitación sin una cultura. Es absurdo decir que un
ingeniero naval está bien capacitado si carece de un bagaje cultural sobre los temas de
su profesión (aunque sea inculto en lo tocante a la música, el teatro, la historia o la
geografía). Por otro lado, el ser capaz algunos (no quien esto escribe) lo achacarán, en
su raíz, a unos dones innatos, pero esos supuestos dones, si es que se dan, no valen para
nada sin formación. Sin embargo, no es lo mismo ser capaz que estar capacitado, como
no es lo mismo estar capacitado y ser culto. Un ingeniero muy capacitado puede no ser
muy capaz, y una gran cultura ingenieril no constituye en sí una buena capacitación (ni,
menos, capacidad).
Al jugar con esos sentidos, el autor parece englobar en el prestigio y el valor de
la ‘educatedness’ una gama heteróclita de cualidades valiosas, sin duda conectadas
(instrumentalmente) entre sí, al menos en buena medida, pero, no obstante, diversas.
Creo que, así, falla el reduccionismo del autor de querer reconducir todo el valor
de esa cualidad a una única fuente, que se cifra en el valor de la razón, de la deliberación
racional como base de la autenticidad y la autonomía personales. (Esa autenticidad está
muy recalcada, con unos tintes de elogio de la originalidad y de no seguir al se, hasta el
punto que me pregunto si en esas páginas no hay una influencia de Heidegger.)
Y dudo que eso sea verdad. En primer lugar, porque el planteamiento mismo de
la tarea docente (yo prefiero no llamarla ‘educativa’) es mucho más austero y modesto:
se trata de transmitir conocimientos. Para Peters creo que se trata principalmente de
inculcar destrezas, hábitos, pautas de reflexión o de pensamiento, en enseñar a (bien)
pensar. Tal vez ahí se vea el influjo del pragmatismo didáctico de Dewey, y de un tipo
de enseñanza (muy norteamericana) en la que se trata de enseñar a hacer más que enseñar
contenidos o conocimientos. Y, con todos los respetos, expreso mi más categórica
discrepancia con tal enfoque. Un maestro o un profesor, al nivel que sea, tiene como tarea
social la de transmitir sus conocimientos; transmitirlos, sin duda, con habilidad, acierto,
tino, con sensibilidad para la capacidad discente del alumno; mas no tiene el cometido
de moldear mentes como el artesano moldea la masa. Si a alguien incumbe un poco esa
tarea es a los padres o tutores, aunque lo cierto es que cada uno ha de moldearse a sí
mismo. No deja de ser curioso que una visión tan autenticista y casi espontaneísta dibuje
ante los docentes ese ideal de educadores-moldeadores de almas.
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Si la tarea del docente es enseñar, transmitir conocimientos, el docente no es un
entrenador intelectual, no es un adiestrador mental. Su tarea empieza y acaba con su labor
de transmisión (y cumpliendo la función, si también se le encomienda, de controlar la
recepción de tales conocimientos). Me temo que, en aras de la autenticidad, lo que vaya
más allá de ello será una especie de catequesis intelectual, forja de conciencias (siquiera
en su faceta más consensual de inculcación de ideales regulativos de la razón); lo cual,
en definitiva, se condice mal con esa misma autenticidad que se proclama.
Creo que los valores de la cultura y de la capacitación discursiva y racional son
instrumentales. No hay nada malo en que un valor sea instrumental. Ni es incompatible
esa instrumentalidad con la eventual apreciación intrínseca del objeto portador del valor
instrumental. Empieza uno a practicar deporte para estar en forma y acaba valorando el
esfuerzo en sí. El medio se transforma en fin. Mas lo que inicialmente lo hizo valioso es
su instrumentalidad, sin la cual (aunque ya desprendido de ella en nuestra consideración
subjetiva) carecería de sentido.
Un individuo de amplios conocimientos y dotado de amplia capacitación
intelectual está mejor equipado para mil facetas de la vida social: ejercicio profesional,
participación en los debates políticos, posibilidades de vinculación personal, etc. Es
legítimo pasar de ahí a valorar en sí los conocimientos y la capacitación intelectual.
Termino con una observación que no he hallado en este ensayo, y es que nuestro
conocimiento de la historia (que Peters no singulariza) sirve para dar sentido a nuestra
participación en la vida colectiva de la sociedad a la que pertenecemos. Igual que un
individuo no puede tener planes de vida sin una autoimagen, ni puede tener autoimagen
sin una memoria de su pasado (al margen de lo cual la vida pasa a ser absurda, como les
sucede a los amnésicos), la participación con sentido en la vida social requiere la
memoria colectiva (Halbwachs), que es una resultante de millones de memorias
distribuidas de hechos colectivos por cada uno de nosotros. Ésa es la importancia de la
memoria histórica y ése es el papel, absolutamente imprescindible, del conocimiento de
la historia y de su enseñanza, que no puede ponerse como un contenido más entre otros,
como las bellas artes, la literatura, el cine, el deporte, etc, todo lo cual es respetable y
puede ser bonito, pero nada de lo cual desempeña un papel comparable. Una razón sin
memoria no vale para nada. Una autonomía que quiera arrancar desde cero o hacer tabla
rasa del pasado es irrealizable y absurda.
COMENTARIO AL ENSAYO DE ELENA BELTRÁN
«JUSTICIA, DEMOCRACIA Y CIUDADANÍA»
2006-02-13
El artículo trata de dilucidar la controversia actual entre diversas posiciones
dentro del feminismo filosófico contemporáneo, que intentan, desde diferentes ángulos,
enriquecer la aproximación de los derechos de la mujer en el marco de teorías de la
igualdad y la justicia y que oscilan entre tendencias que quieren recalcar la diferencia y
aquellas otras que siguen un camino más cercano al asimilacionismo clásico.
Lo que podemos llamar ‘teoría clásica’ era un enfoque universalista que se podría
expresar en el ideal republicano de una República ciega a las diferencias irrelevantes,
sean las del color de la piel, el género masculino o femenino, o cualesquiera otras, a fin
de hacer corresponder a supuestos pertinentemente iguales consecuencias jurídicas iguales,
sin incurrir en discriminación.
Muchas críticas feministas han venido a coincidir con las que, por razones
diversas, han formulado los comunitaristas, a saber: que esa visión abstracta, de una
igualdad formal que ponga entre paréntesis las diferencias, es ficticia en la medida en que
tales diferencias se dan y afectan al disfrute de los derechos reconocidos sobre el papel
a todos los ciudadanos. Esa perspectiva de un feminismo antiuniversalista recalca la
naturaleza dual de la especie humana, la dicotomía entre varón y mujer como un
elemento de consideración insoslayable.
En el debate en torno a ese feminismo —a menudo llevado al punto de enfatizar
las diferencias y reclamar, más que derechos humanos iguales para la mujer, unos
derechos femeninos específicos y diferenciados—, se destaca una posición como la de
Onora O’neil, quien distingue la abstracción de la idealización. La segunda comporta la
construcción mental de un modelo, en el cual no es en rigor cierto que se prescinda de
los predicados, sino que más bien se supone la ejemplificación de los mismos, p.ej. —en
nuestro ámbito— la capacidad para obtener información o la independencia personal. Los
modelos fallan y por eso hay que estar en guardia contrario las idealizaciones espúreas,
basadas en concepciones del ser humano que se suponen sin prueba.
Frente a otras posiciones de crítica negativa, la teoría feminista de Seyla
Benhabib considera viable la continuación del proyecto moderno, descartando las
fragmentaciones culturales. Hay que defender el legado de la Ilustración, la concepción
de las personas humanas como individuos autónomos, mas sin abrazar inmatizadamente
la idea de un sujeto abstracto y autónomo, huyendo de las ficciones de Rawls y
Habermas. Los adeptos de esas idealizaciones y sus precursores contractualista clásicos
incurren en el sustitucionalismo, en el sentido de reemplazar a los seres humanos en su
diversidad por un grupo específico. Nuestra autora quiere abogar, en lugar de eso, por un
universalismo interactivo. En ese marco, algunas dicotomías radicales, como la de
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Habermas entre justicia y vida buena, vienen cuestionadas y relativizadas. Eso abre la
puerta a una reconsideración feminista de la frontera entre lo privado y lo público.
Se ha dicho que el trazado de esa frontera rígida se hace en el transfondo de una
descontextualización de la toma de decisiones, con una pretensión de imparcialidad
incorpórea, frente a lo cual algunas feministas recalcan la aportación del cuidado como
un valor que se les ha escapado a los adalides de la pura justicia y de la separación
tajante entre público y privado.
Sin embargo, también ese énfasis en el cuidado (asociado a la esfera privada, o
a esferas que no se reducen a la pública en sentido tradicional) encierra peligros, como
el de que la aportación femenina vendría a replegarse a un ámbito en definitiva doméstico
o, en todo caso, diverso del de la polis, y el de que la reivindicación de los vínculos de
afecto y la generosidad puede llevar a suplantar criterios objetivos por un favoritismo.
Tal vez más fructífera ha sido la proclamación de que una aportación feminista
está, frente a los valores masculinos, en destacar aquellos derechos cuyo correlato
deóntico lo constituyen deberes ajenos positivos (de dar o hacer) y no negativos (de
abstenerse), superando la concepción atomista de la persona.
A través de tales discusiones llegamos a una reconstrucción de lo político con
una reconsideración de los enfoque contractualistas. A este respecto Carol Pateman
sostiene que el contrato originario es un contrato sexual-social. Pateman piensa que el
contrato podría ser un arma frente al patriarcado adoptando la idea de Locke del
individuo como dueño de su cuerpo. En ese contexto, la posición de la mujer no viene
dictada por la naturaleza sino que depende de consideraciones socio-culturales.
Esa interesante cuestión del carácter contractual del matrimonio lleva a una
pluralidad de propuestas, como la que va en el sentido de desregulación legal y apertura
a múltiples pactos entre los individuos —no forzosamente de diverso sexo, mas tampoco
forzosamente con una carga de relación sexual— y aquella que quiere incluso prescindir
de toda ideal de contrato en las relaciones de convivencia hasta otras que insisten más en
una normativa protectora y en el valor del contrato como garantía para la parte más débil
(de tal modo que, si eso se tomara en serio, podrían afrontarse algunos problemas
derivados del divorcio, cuya práctica hoy va en detrimento de la mujer y es una de las
causas de la feminización de la pobreza).
La clásica de las autoras feministas ha puesto al desnudo una serie de
presuposiciones ocultas de los desarrollos argumentativos de los teóricos estándar de la
justicia, como Rawls, con su concepción de los cabezas de familia que se reúnen, dejando
fuera de la aplicabilidad de la justicia la esfera doméstica. Pese a las aclaraciones de
Rawls en El liberalismo político nunca llega a estar del todo claro el papel de la justicia
en la esfera de la familia.
Iris Young rechaza los privilegios que se otorgan al matrimonio, institución
injusta que hay que eliminar. Las relaciones afectivas han de emanciparse del lastre de
las exenciones tributarias, la propiedad, la herencia, el acceso a créditos, etc. Young
propone dejar de lado las regulaciones legales.
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Por último he de mencionar la temática del reconocimiento, que, como es bien
sabido, es central en la obra de Nancy Fraser, aunque quien esto escribe sospecha que el
tratamiento de esa autora se inscribe en el comunitarismo de la sociedad norteamericana
y que ese planteamiento de igual dignidad está muy alejado del característico del
republicanismo francés, el ideal que recalca más la igualdad ante la ley que ninguna otra
y que, por consiguiente, tiende a evitar los encasillamientos comunitarios (tal vez en la
tradición de la desconfianza frente a los corps intermédiaires).
Eso abre la cuestión de la discriminación positiva, acción afirmativa y conceptos
emparentados, y el problema, más concreto, de su las mujeres han de verse como un
colectivo, un grupo diferenciado, con unas reivindicaciones propias. Algunos autores
defienden la eclosión de la autoconciencia de los grupos y reclaman para ellos una
presencia pública; otros insisten más en el bien común, aunque se tiende a reconocer que
las diferencias no han de dejarse de lado como si no existieran. Algunos reprochan a la
idea de que alguien con unas características no puede representar a otro con diferentes
características que eso encierra una visión de la vida pública y de la deliberación política
como un juego sórdido de intereses.
Cerramos este resumen con los intentos de construir una teoría jurídica feminista,
desde la insatisfacción con los resultados de las reformas legislativas que habrían debido
poner fin a la desigualdad real. Christine Littleton habla de simetría y diferencia en los
modelos de la igualdad sexual. Dentro del modelo simétrico, tendríamos las variante
asimilativa y andrógina. El feminismo jurídico está en parte vinculado a los critical legal
studies.
El tema del trato preferente (en el marco de políticas de acción afirmativa)
suscita la cuestión del mérito, las medidas de favor para los colectivos en desventaja y
la relación (o falta de ella) entre esas políticas y una visión de justicia distributiva. Ese
debate, tan candente en la Unión Europea, desemboca en recordar que el objetivo es el
de lograr una ciudadanía para las mujeres que deje de ser un pálido reflejo de la
ciudadanía masculina y sea al fin una ciudadanía plena.
COMENTARIO AL ENSAYO DE JULIÁN SAUQUILLO
«COMO EXTRANJEROS ENTRE CIUDADANOS»
2006-02-20
Hay varios problemas abordados en el ensayo y que yo sugeriría plantear en un
orden temático.1 Podríamos desglosar estos ocho problemas:
1º) Constituida una comunidad política en un territorio y ejerciendo tal comunidad —o
sus representantes, o quienes dicen serlo, o quienes se erigen en sus gobernan-
tes— un poder soberano sobre tal territorio, ¿qué deberes imponen esos dos
hechos a los seres humanos que no formen parte de tal comunidad y qué
derechos conservan esos otros seres humanos sin sufrir merma de la constitución
política de esa comunidad?
2º) Modificada por hechos migratorios la población de un territorio en el cual se da una
comunidad política como la referida en el problema anterior, ¿cómo ha de
reflejarse esa modificación fáctica de la población en la comunidad política en
cuestión?
3º) La pertenencia a esa comunidad política ¿ha de sujetarse a condiciones diversas para
quienes vienen abarcados por la misma desde su nacimiento y para quienes se
incorporen a ella después?
4º) Esa comunidad política (o sus representantes, o su gobierno) ¿tiene la obligación, o
alternativamente el derecho, de asegurar su cohesión por la exigencia de adhesión
unánime a unos valores o a unas pautas culturales? O bien ¿es compatible la
existencia de tal comunidad con la tolerancia interna de una pluralidad cultural,
sin pretender la uniformidad axiológica o cultural?
5º) En caso de que se haya de tender a una integración axiológica o cultural ¿en qué ha
de consistir: en exigir la adhesión a los valores definitorios de la cultura común
o sólo en el respeto a los mismos y en la conducta externa no lesiva para tales
valores y bienes jurídicamente protegidos?
6º) De exigirse adhesión, ¿se exigirá para incorporarse a la comunidad política o también
para la permanencia en el territorio, aunque sea a título de extranjero residente?
1
. Sauquillo sigue más bien un orden de discusión con autores sucesivos de las dos tradiciones que él agrupa en liberales
y republicanos; en la primera tendríamos a Alexis de Tocqueville, J.S. Mill, Max Weber, John Gray, Rawls; en la segunda
tendríamos a Maquiavelo, Bodino, Rousseau, Carl Schmitt, Sandel, Charles Taylor (matizadamente) y Giovanni Sartori.
Sauquillo debate ampliamente una serie de posiciones que no se dejan clasificar con facilidad en ese esquema dual: Will
Kymlicka, Michael Walzer, R. Rorty, y finalmente discute un número de consideraciones de otros pensadores (ya fuera del
esquema) como Martha Nussbaum, E. Gellner, Peter Winch, A. Macintyre. He preferido en este comentario no glosar todo
ese apretado diálogo.
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7º) De buscarse una unificación axiológica y cultural, ¿será por la vía de la imposición
de la cultura tradicional de esa comunidad política o será por una fusión de
culturas en la cual los recién llegados puedan hacer sus propias aportaciones?
8º) La comunidad política asentada en un territorio y que ejerce una soberanía sobre el
mismo ¿ha de supeditarse a alguna instancia universal que desemboque
eventualmente en una República planetaria?
Creo que los autores con quienes debate Julián Sauquillo pueden alinearse en
torno a sus respuestas a esas ocho cuestiones. La línea comunitarista extrema contestaría
a la primera cuestión que la constitución de esa comunidad política impone a los demás
seres humanos el deber de no ingresar a su territorio más que con su permiso y en las
condiciones que ella fije, y que no les otorga ningún derecho; a la segunda cuestión,
contestaría que la concesión de un permiso de ingreso o residencia no obliga a la
comunidad política a conceder también una incorporación a la misma, para la cual es
libre de establecer adicionales condiciones selectivas; a la tercera cuestión, el comunitaris-
mo responderá que, efectivamente, la pertenencia por nacimiento a la comunidad no está
sujeta a condición pero que la incorporación de otros miembros eventuales sí lo estará
(incluyendo la profesión de valores vigentes en esa comunidad, expresada por actos y
palabras de acatamiento); a la cuarta cuestión, el comunitarismo responde diciendo que,
efectivamente, la comunidad ha de imponer unos valores y unas pautas culturales
definitorias de la misma, sin las cuales el individuo pierde el tejido socio-comunitario que
da sentido a su pertenencia a tal comunidad; y que, por lo tanto, ha de proscribirse la
pluralidad de culturas, al menos más allá de un límite que salvaguarde la pervivencia de
la cultura definitoria de esa comunidad; a la quinta cuestión, el comunitarismo contestará
que lo que hay que exigir a todos es no sólo el respeto externo a los valores y las pautas
culturales, sino también la adhesión de cada uno en su fuero interno;2 a la sexta cuestión,
el comunitarismo extremo responderá seguramente que la adhesión ha de ser una
condición incluso para permanecer en el territorio, aunque seguramente más aún para
incorporarse a la comunidad política; a la séptima cuestión, el comunitarismo extremo
contestaría que no ha de integrarse en la cultura de la comunidad elemento alguno de
culturas extrañas, sobre todo si hay contradicción entre esos elementos y los de la cultura
definitoria de la comunidad; y a la octava y última cuestión, el comunitarismo contestará
rechazando cualquier intento o perspectiva de subsumir a la comunidad política en una
omniabarcadora de todo el género humano, mirando con absoluto escepticismo —o
desprecio— cualquier idea de estado mundial.
No sé bien cuál sería el polo opuesto a ese comunitarismo extremo, ni creo que
esté representado por ninguno de los autores con quienes discute Julián Sauquillo.
Voy a sostener una posición que calificaré de ‘liberalismo radical’:
— aplicar a rajatabla el principio de inter alios acta (lo acordado entre unos no genera
para terceros obligación alguna), concluyendo que a ningún extranjero le estará
prohibido ingresar en el territorio ocupado por una comunidad;
2
. Es posible que Sartori, Sandel y otros empiecen a sentir escozor ante mi manera de presentar su tendencia.
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— sostener que la comunidad ha de abrirse al máximo a todo recién llegado, sin imponer
ningún acatamiento a valores profesados por la comunidad (aunque sí su respeto
a los bienes jurídicamente protegidos);
— rechazar cualquier obligación de adhesión para admitir sólo obligaciones de comporta-
miento (aunque sin por ello admitir ningún multiculturalismo —lo cual se traduce
en una respuesta netamente diferenciada a las dos partes en que se bifurca el
cuarto problema);
— propiciar incluso una evolución de los valores vigentes en una comunidad (que las
autoridades exigirán respetar mas no profesar) con una integración eventual de
nuevos valores y una alteración de los anteriormente reconocidos en función del
cambio de la población, tendiendo siempre a reducir la vigencia de tales valores
públicamente respaldados a lo necesario para el bien común;
— proponer con total decisión la posibilidad de una República mundial unitaria y
democrática.
Si bien suscribo esa forma radical de liberalismo, lo hago con algunas
precisiones, que voy a expresar en seguida —una de las cuales se refiere a las obligaciones
de los extranjeros no residentes.
Ese liberalismo, según lo he formulado, no es el de Rawls, por dos razones
obvias:
(1ª) En diversas cuestiones de las ocho planteadas, Rawls es comunitarista y no liberal
(y es que su concepción de la comunidad política implantada en un territorio —la
cual, en su pacto social, establece unas reglas de justicia— implica que a los
extranjeros ese pacto les impone unas obligaciones, y concretamente la de no
ingresar en ese territorio sin permiso y de, cuando ingresen y permanezcan en
él, hacerlo bajo las condiciones impuestas por la comunidad política anfitriona);3
(2ª) Como lo recuerda ampliamente Julián Sauquillo, en la concepción de Rawls se
restringe el valor públicamente vigente al de la justicia (articulada de algún
modo), con exclusión de la vida buena, que es asunto particular de cada uno. En
cambio, el liberalismo radical defendido en este par de páginas no excluye la
vigencia de valores y bienes jurídicamente tutelados por el ordenamiento y que
no se subsuman forzosamente bajo el rótulo de ‘la justicia’; bienes y valores que
el ordenamiento puede proteger y amparar —sancionando atentados contra ellos—
como pueden ser: el bienestar general, el conocimiento, la vida, la paz, la
convivencia, la prosperidad, la compasión, la hermandad, el trabajo, la salud, el
amor, la igualdad social —sea o no sea verdad que tales valores podrían
subsumirse bajo el de la justicia si ésta se entiende según una cierta concepción
o un determinado concepto, que eso siempre será muy debatible.
3
. Y, desde luego, Rawls rechaza un estado mundial.
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Queda así claramente demarcado lo aquí propuesto de las tesis del apóstol del
liberalismo contemporáneo, Rawls.4
Voy a hacer cuatro puntualizaciones sobre ese liberalismo radical que yo querría
defender, situándome en las antípodas del comunitarismo extremo.5
1ª.— La primera puntualización consiste en precisar el deber que la constitución de una
comunidad política y el ejercicio del poder soberano de la misma en un territorio
imponen a quienes, ajenos a tal comunidad, no suscriben ese pacto ni habitan el
territorio.6
Aquí creo que valen las ideas del P. Francisco de Vitoria,7 a saber: que
la instauración de una comunidad política en un territorio tiene que presuponer
y respetar la previa y superior existencia de una comunidad más amplia, que es
la res publica humani generis, la comunidad universal de la familia humana,
propietaria conjunta del planeta Tierra, y cuyo consentimiento, expreso o tácito,
es menester para que sea válida una apropiación de un territorio por un individuo
o por una pluralidad de individuos, de tal modo, además, que hay unos derechos
inalienables de la humanidad misma que han de quedar a salvo en cualquier
apropiación (y, por ende, en cualquier constitución de una comunidad política),
como el derecho de cada ser humano a vivir donde quiera.8 Cuando la
comunidad rehúsa ese derecho ajeno a acudir al propio territorio (respetando las
leyes y costumbres en él vigentes) —y no sólo limita momentáneamente su
ejercicio por razones de pública salvaguardia—, comete un acto de tiranía lesivo
para los derechos de la humanidad.
2ª.— Una segunda precisión es que esa preeminencia de la comunidad universal ha sido
desarrollada en el siglo XX por Georges Scelle,9 el cual insiste en las limitacio-
nes de la soberanía (hasta el punto de que se lo suele entender como un negador
del propio concepto de soberanía) que ve en la comunidad universal más una
unión de hombres que una unión de estados, y que insiste en que el rango de
estado se adquiere por un consentimiento de esa superior comunidad universal
(aunque sus tesis han sido abandonadas, desgraciadamente, por sus propios
discípulos).
4
. Confieso que con el enfoque de Rawls sería yo poquísimo proclive a reconocer coincidencia alguna por mi parte.
5
. Sé que pocos autores comunitaristas —o ninguno— se darían por satisfechos con mi manera de pintar a esa corriente.
6
. Lo que planteo no es, pues, el problema que abordaba Rousseau de en qué medida vienen obligados los no signatarios
del contrato social que habitan el territorio donde éste se establece.
7
. La defensa del derecho de libre circulación y radicación que hace Vitoria menciona en su ensayo Julián Sauquillo en
las pp. 120-121.
8
. Un derecho sujeto, si acaso, a limitaciones de respeto a intereses superiores de los habitantes ya radicados en ese
territorio y, por ello, ejercitable dentro de restricciones que se deriven de la protección del bien público objetivamente
constatada y suficientemente motivada.
9
. Georges Scelle es unn rescatador del pensamiento de Vitoria a quien no cita Julián Sauquillo.
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3ª.— Una tercera precisión es que ese liberalismo no implica ningún multiculturalismo.
No puede haber más que una única cultura, que consiste en los valores y las
pautas conductuales vigentes en una sociedad para proteger el respeto a bienes
jurídicamente tutelados.10 Mas esa cultura —que nadie tiene obligación de
profesar—11 no excluye pautas de vida privada que no entren en conflicto con
ella.12 Así, p.ej., ha de haber la máxima libertad de cada uno para amar y
predicar la intolerancia, para odiar la hermandad humana, para adorar a diablos
o dioses malévolos, para practicar exorcismos (con consentimiento), para
seleccionar a sus amistades con criterios racistas, etc —todo ello al compás de
diversidades culturales que cada uno es muy dueño de profesar en su domicilio
o en asociaciones privadas.
Justamente el deslindar la cultura públicamente tutelada y vigente (a la
cual se exige respeto, no acatamiento) de los valores privados (no porque
forzosamente éstos engloben todo lo sustantivo) es lo que permite conjurar el
peligro del multiculturalismo (al que me parece estar defendiendo Julián
Sauquillo). El liberal no necesita multiculturalismo alguno. Si hay una normativa
que, por razones de compasión hacia nuestros hermanos inferiores, prohíbe
sacrificar animales sin previo adormecimiento, no pueden permitirse prácticas de
sacrificio rituales que inflijan una muerte dolorosa, igual que (salvo momentánea
y circunscritamente, por razones de defensa de los más débiles y desfavorecidos)
no se puede tolerar la poligamia. Ni puede dejar de enseñarse la lengua oficial
del territorio. A salvo de esas reglas, cada uno es libre de, en su casa, o en sus
círculos privados, aprender malgache o cualquier lengua, celebrar ritos de
santería o cualesquiera otros que no alteren el orden publico y así sucesivamente.
Mas la República ha de ser ciega ante esa diversidad cultural, que sólo afecta a
la vida privada.
4ª.— Es plenamente coherente con mi adhesión a las ideas internacionalistas de Georges
Scelle —en su nuevo derecho de gentes, de clara inspiración vitoriana— abogar
por la posibilidad de un estado mundial; y lo digo en sentido propio, no una
gobernación (governance) o rección impropia, o una mera regulación o
coordinación interestatal. Que es posible lo demuestra el hecho de que ya hay un
gobierno mundial, aunque oligárquico. La ONU de hecho destituye a los
gobiernos donde le da la gana al Consejo de Seguridad (Haití, Liberia, Costa de
Marfil) —aunque estén democráticamente elegidos— e impone la presencia de
tropas internacionales de ocupación, como también lo hace en otros países, aun
sin destituir a los gobiernos (República Democrática del Congo, p.ej.), para no
hablar ya de cómo interviene en otros conflictos internos. Bajo la pentarquía de
los detentadores del veto ya se ha implantado un poder mundial, sólo que no
10
. Frente a las tendencias formalistas o procedimentalistas de Habermas y Rawls, sostengo que esos valores y bienes
jurídicamente tutelados pueden ser no sólo procedimentales sino también sustantivos.
11
. Sí es obligatorio que cada uno la respete y adapte a ella su comportamiento externo.
12
. en lo tocante a la vida privada habrá que atenuar la vigencia de los valores públicamente vigentes en aras del respeto
a la libertad, que también es un valor vigente en nuestras sociedades.
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corresponde a los anhelos ni a las necesidades de la inmensa mayoría de la
población del planeta. Mas, al igual que las dinastías de la Edad Moderna —por
intereses desde luego egoístas— contribuyeron a crear el marco estatal que luego
ha posibilitado las modernas democracias, ese despotismo planetario de la
pentarquía está creando el marco para una República democrática de la
humanidad.
Para terminar voy a permitirme una observación crítica. Dudo que se ajuste del
todo a la realidad histórica el panorama que dibuja Julián Sauquillo sobre el no-
reconocimiento de los derechos de los extranjeros a inmigrar. Verdad es que, en efecto,
ni Maquiavelo ni Bodino fueron favorables; verdad es, también, que los extranjeros
residentes (los no-regnícolas) tenían restricciones en su derecho a testar y que un droit
d’aubaine otorgaba al soberano del territorio donde residían una parte de su herencia
(aunque los tratados internacionales tendieron a suprimir cada vez más tales discrimina-
ciones). Mas ya en la antigua Roma hubo una amplia libertad de los extranjeros a
radicarse en el territorio romano, libertad retomada al decaer el sistema feudal en la baja
Edad Media y ampliamente generalizada (con restricciones) en los reinos de la Edad
Moderna, defendida en el plano teórico por autores como Campomanes y —tras el
paréntesis de las convulsiones revolucionarias— recogida en varias constituciones de la
segunda mitad del siglo XIX.13
De hecho en Francia la obligación de la carte de séjour se establece sólo con la
primera guerra mundial, que es el momento en que se instala la regla de que los
extranjeros sólo pueden acudir a vivir al territorio de un estado si previamente obtienen
autorización para ello (hasta entonces esa regla no estaba enunciada, aunque en varios
períodos históricos la circulación se sujetara a prohibiciones o autorizaciones arbitrarias,
acordes con el despotismo reinante).14
13
. En España, concretamente, las de 1869, 1873 [proyecto] y 1876, y todavía —mucho más restringidamente, eso sí—
en la de 1931.
14
. Desarrollo ese tema en «El Derecho de Extranjería en los Ordenamientos Constitucionales», Isegoría, Nº 26 (Madrid,
2002), pp. 181-217.
COMENTARIO A LA LECTURA DE HUGO GROCIO: DE JURE PRÆDÆ
Y DE JURE BELLI AC PACIS
2006-11-19
Los Prolegómenos del opúsculo DJP contienen una exposición deductiva,
inspirada en la tradición escolástica pero con un estilo expositivo que prefigura el de los
Principia Philosophiæ de Descartes y la Ethica de Spinoza.
Grocio parte, analíticamente, de una dilucidación lexicográfica de la palabra ‘ius’,
para ir sentando una serie de regulæ, que vienen a ser como postulados definicionales,
que juegan el papel de principios meta-jurídicos, que no contienen un contenido
normativo, propiamente dicho, sino que son más bien prescripciones sobre las normas
jurídicas, o criterios para la determinación de las normas jurídicas. Podríamos ver en esas
regulæ precedentes de las reglas de reconocimiento (Hart, a partir de la Grundnorm de
Kelsen). Todas estas reflexiones vienen ofrecidas como descriptivas, mas la carga
prescriptiva es implícita.
Entrelazadas con las 9 regulæ se van deduciendo 13 leyes, que son normas
jurídicas fundamentales, reglas de contenido y que Grocio ofrece como principios de
derecho natural que tienen que estar incorporados a todos los ordenamientos jurídicos, ya
que, a falta de esa incorporación, lo que se tendría no sería un ordenamiento jurídico.
El procedimiento que se sigue para ir alcanzando esas 22 proposiciones es
inferencial, pero tal vez sea excesiva mi previa caracterización como deductivo. La
inferencia que lleva a cabo nuestro autor no está exenta de premisas empíricas, que no
se justifican como verdades a priori. Ello determina que el conjunto de sus inferencias
encierre también un elemento de inducción, lo cual significa que las conclusiones valen
para cualquier mundo en el que se den unos estados de cosas como los que él constata
en nuestro mundo, pero quizá no en otros mundos posibles.
La regla I es que lo que Dios manifiesta como su voluntad, eso es derecho.
Siendo un postulado definicional, no necesitaría justificación, pero Grocio la da. Ya de
entrada surge el gran problema filosófico de si lo que Dios quiere y manda lo quiere y
manda porque es bueno o es bueno porque él lo quiere (el problema del Eutidemo, que
en la filosofía tardo-escolástica en que bebe Grocio pivota en torno a las tesis voluntaris-
tas de Occam, que asumirá luego Descartes). Grocio se decanta aquí por el necesitarismo,
no por el voluntarismo: Dios es un ser perfectísimo y su voluntad sigue las máximas de
su intelecto. No en vano toma, a lo largo de su exposición, como guía principal al
pensamiento estoico (Crisipo, Séneca).
Esa visión intelectualista y no-voluntarista no está reñida con un pragmatismo
jusfilosófico, que ve en la justicia un instrumento para la utilidad común. Es aquí donde
aparecen las primeras consideraciones empíricas: para el hombre, como para cualquier
animal, hay cosas buenas y malas, útiles y nocivas, y ello determina dos tendencias, de
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atracción (apetito) y de repulsión (fuga). Jus o iustitia es, así, el mandamiento de Dios
en aras de alcanzar lo bueno para el hombre y rehuir lo malo. De donde surgen las 2
primeras leyes: Vitam tueri et declinare nocitura licet y adiungere sibi quæ ad uiuendum
sunt utilia eaque retinere licet. Son dos normas permisivas que otorgan a cada uno sendos
derechos de guardar su vida, evitar el daño y adquirir y conservar en su posesión lo que
sea útil para la vida. El paso de la Ley I a la Ley II implica un principio que no queda
del todo explícito, el de que, en tanto en cuanto un comportamiento (o un resultado) sea
lícito, lo será también acudir a los medios necesarios para ello. (Ese principio implícito
de necesidad volverá a aparecer después, mas entonces de manera explícita.)
Un poco subrepticiamente, Grocio acaba de sentar la legitimidad de la posesión
privada de los bienes, aunque todavía no cabe hablar de propiedad. Digo que lo ha hecho
subrepticiamente, porque el paso de la Ley I a la Ley II requeriría una justificación
mucho mayor.
Hasta aquí hemos partido del individuo, fingiéndolo aislado. Mas Dios ha creado
al hombre como una especie social, que necesita congregarse. Surge así la Regla II: es
derecho lo que el consenso de los hombres manifiesta como que todos lo quieren. Es el
derecho de gentes primario, que ya no es mero derecho natural, porque los hombres
podrían, contingentemente, estar de acuerdo en fijar prescripciones que no se deriven de
las dos leyes ya reconocidas. Sin embargo, de hecho lo que va a seguir se entiende como
normas jus-naturales, en torno a las cuales el consenso general no es contingente, porque
la vida en común sería imposible sin ellas.
De ese consenso surgen las Leyes III (está prohibido dañar a otros) y IV (es
ilícito ocupar lo ya ocupado por otro). La Ley IV ha venido a introducir una protección
a la posesión privada, puesto que la ocupación que, hasta aquí, era meramente lícita viene
ahora acompañada de un deber ajeno de abstención, o de no-impedimento (no
perturbación).
La situación así creada es la de una muchedumbre de individuos, cada uno
provisto de lo suyo propio. De aquí pasa nuestro autor a una consideración de la justicia
a partir del célebre análisis de Aristóteles, distinguiendo la conmutativa (compensatriz)
de la distributiva (asignatriz), aunque claramente para Grocio lo verdaderamente jurídico
es la justicia compensatriz, porque el derecho presupone una situación en la que ya existe
lo mío y lo tuyo (al paso que la justicia asignatriz es más bien equidad, que practica,
p.ej., un padre de familia en su propia casa). El concepto jurídico de la justicia
compensatriz —necesitado por las leyes recién introducidas— lleva a deducir las Leyes V
y VI: se han de castigar los maleficios y se han de recompensar los beneficios. La
justificación del castigo no es retributivista (aunque pueda parecerlo al principio), sino
claramente orientada a la prevención especial y a la prevención general (y eso siglo y
medio antes de Beccaria).
Aquí introduce Grocio en primer lugar un escolio: suæ quisque rei moderator et
arbiter, que ya consagra, juntamente, la norma de que cada uno es libre (en lo que no
esté sujeto a obligaciones jurídicas) y dueño de sus posesiones (lo que ya convierte la
posesión en auténtico dominio). De ese escolio se pasa inmediatamente a la Regla III: lo
que cada uno manifiesta como su voluntad eso es derecho para él (otro modo de expresar
el adagio uolenti non fit iniuria). O sea cada uno puede obligarse a lo que él decida.
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Valiendo eso para cada uno por separado, va a valer para lo convenido entre dos o más
(aunque ese tránsito deductivo encierra pasos que nuestro autor no perfila con claridad).
Tenemos ahí el valor vinculante del pacto, incluyendo el pacto político por el que se
establece el Estado, el cual va a guiarse por el doble canon de justicia (asignatriz y
compensatriz), con la salvedad de que la distribución se hará según la dignidad de los
individuos. Siguen las Leyes VII y VIII (prohibición de dañar y obligación de proteger
no sólo a los individuos en particular sino también a la colectividad que forman todos
juntos; prohibición de apoderarse de lo ajeno y obligación de socorro, tanto a los
particulares cuanto a la colectividad).
La ley, propiamente dicha, se define como la voluntad general de todos hacia
todos (anticipación de Rousseau). El valor vinculante del pacto lleva a la Regla IV (es
derecho para todos los ciudadanos lo que el Estado manifiesta como su voluntad). Se
sigue que esa voluntad puede hacer ilícitas conductas que no lo serían sin tal ley. La
Regla V establece que es derecho entre los ciudadanos, tomados por separado (singulos),
lo que manda el Estado; queda así sentado el instituto judicial, que se patentiza en la Ley
IX, que prohíbe a cada uno ejecutar su derecho frente a los demás salvo a través de un
juicio.
La existencia del Estado requiere la de magistrados que lo gobiernen, de lo cual
se siguen las Leyes X (obligación del magistrado de ejercer su poder para el bien público)
y XI (que otorga fuerza vinculante al mandato del magistrado). De ahí se siguen las
Reglas VI y VII que establecen como derecho, tanto para la colectividad en su conjunto
cuanto para las relaciones entre los particulares, los mandamientos de los magistrados.
Surge así el ius gentium secundario, o derecho público internacional, que en
realidad es el verdadero tema de Grocio, quien va a justificar en definitiva la guerra por
un principio de derecho internacional privado (Regla IX: se han de dirimir las querellas
primero ante el foro del demandado y sólo subsidiariamente, en caso de indefensión, ante
el del demandante).
Grocio aborda con lucidez el problema de las colisiones normativas y establece
una Ley que en realidad es más bien una regla meta-jurídica, más que una Lex), la XIII
y última: en pudiendo observarse todas las normas, hágase así, pero, cuando no se pueda,
prevalezca la de más dignidad. Entre las que han desfilado, es de más dignidad la que ha
aparecido en primer lugar. (La dignidad es ahí una expresión de jerarquía normativa.)
Poco espacio queda ya para referirnos al capítulo I del DJBaP, con respecto al
cual me limitaré a unas líneas. Grocio parece prefigurar el célebre distingo de Hohfeld,
al establecer una diferencia entre pleno derecho, facultas, y lo que podríamos ver como
un interés legítimo, aptitudo. La justicia atributiva (que, insisto, para Grocio tiene menos
valor jurídico y es más bien una equidad, como la de un árbitro de equidad) atiende a
esas aptitudes o derechos en sentido imperfecto. Es el § VII el que expone el meollo de
esta difícil discusión, en la cual Grocio se aparta de Aristóteles al descartar el criterio de
las dos proporciones —insinuando incluso que la verdadera justicia, la «expletiva» (o
aplicativa), prescinde en rigor de toda proporción.
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Siguen unos desarrollos muy apretados sobre la gran cuestión escolástica de la
mutabilidad de la ley natural, que ya no voy a glosar para poder poner punto final a este
comentario.
Séame lícito señalar que las dos traducciones son malas, y que he hallado en
ellas errores y confusiones de suma gravedad, que me hacen dudar de cuánto puedan
entender del texto quienes no manejen el latín (un latín que, en el caso del DJBaP, resulta
de lectura engorrosa por la impresión facsímil, un suplicio).
COMENTARIO DE LA «CARTA SOBRE LA TOLERANCIA» DE
JOHN LOCKE
2006-11-27
A Letter concerning Toleration, escrito en latín en 1689 (y dirigido a Felipe de
Limborch, ministro arminiano), apareció, en versión inglesa, ese mismo año. El traductor,
William Popple, añadió el prefacio «Al lector», que figura en cabeza de esta traducción
española, en el cual no dejan de percibirse matices que son, en parte, ajenos al contenido
medular del pensamiento de Locke, dándole un sesgo mucho más liberal de lo que,
desgraciadamente, acaba perfilándose en el cuerpo de su ensayo.
¡Digámoslo ya de entrada y sin rodeos! El prefacio pide «una libertad absoluta,
una justa y verdadera libertad, una libertad igual e imparcial», a la cual opone las
medidas adventicias y contingentes de gracia de los poderes públicos ingleses —de un
signo u otro—, que son las declaraciones de indulgencia y actos de amnistía (el texto
inglés dice ‘comprehension’, quizá mucho más expresivo y elocuente que el vocablo
puramente jurídico ‘amnistía’). Esa libertad no es lo que Locke va a proponer en su
ensayo, ni muchísimo menos.
En el fondo, Locke sólo va a abogar por una libertad de culto para los
protestantes, judíos, mahometanos y paganos; no va a extender ese derecho a los papistas
(implícitamente se lo deniega); y expresamente se lo rehusa a los ateos (cuando, en su
época, el término de ‘ateo’ viene frecuentemente aplicado para designar a los panteístas,
panenteístas, deístas y agnósticos).
Más inquietante todavía es que va a sentar el dogma de la intolerancia moderna,
a saber: la regla de que hay que ser tolerantes sólo para con los que son tolerantes hacia
los demás en sus creencias y en sus prédicas. Si se hubiera aplicado tal regla, el poder
de su época hubiera debido ser intolerante hacia casi todas las sectas cristianas de
entonces (exceptuados arminianos, cuáqueros y algunos otros), cada una de las cuales
aspiraba a catequizar al poder político para que éste reprimiera a las corrientes
doctrinalmente adversas a ella (o sea, en realidad, a todas las demás iglesias y corrientes
religiosas). Es una feliz inconsecuencia de Locke abstenerse de extraer tan desagradable
conclusión, que haría que los únicos beneficiarios de la tolerancia propuesta fueran, a la
postre, los pocos ideólogos de esas mismas ideas (en el fondo las que desarrollará en
1695 en The Reasonableness of Christianity).
Están claras las ideas de William Popple —expuestas de manera brillantemente
escueta—: en materia religiosa, ha de imperar un principio de libertad sin restricciones, en
conformidad con un principio jurídico de generalidad, huyéndose de cualesquiera medidas
particularistas u oportunistas, ad hominem.
El cuerpo de la Carta de Locke no contiene ni una sola vez tales expresiones.
Lejos de mí querer contraponer —como a menudo se hace hoy— libertad y tolerancia,
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entendiendo que los regímenes de libertad ideológica son aquellos en los que está vigente
una norma de autorización de cualesquiera creencias, rituales y cultos (salvo el límite del
orden público) —tanto en su ejercicio individual cuanto en el colectivo—, al paso que la
tolerancia sería un régimen en el cual, ausente esa norma general, estaría institucionali-
zada una abstención de represión de creencias o prácticas de culto miradas con antipatía
por los detentadores del poder.
En esa dicotomía, hoy tan usual, se asocia un régimen de libertad ideológica a
uno en el que el poder público es neutral, y un régimen de mera tolerancia a aquel en el
cual el poder profesa una creencia o manifiesta de algún modo una cierta adhesión a una
iglesia o a una escuela de pensamiento. La discusión de este tema excede ampliamente
los límites de mi breve comentario de hoy; mas sí he de advertir que no es por decantarse
por la tolerancia en lugar de por la libertad (en esa dicotomía artificial) por lo que Locke,
al final, acaba proponiendo menos libertad de la esperada y deseada, sino por otras
razones que en seguida voy a exponer.
Locke funda el principio de tolerancia en un doble criterio: el poder civil tiene
su propia misión, derivada del pacto social, y cada iglesia o congregación de creyentes
tiene la suya propia derivada de su propia y autoasignada tarea. Y resulta que no se da
intersección no-vacía entre una misión y la otra.
La misión de la sociedad civil y del poder político estriba en poner a salvo a los
individuos para que cada uno pueda —inmune a las depredaciones o las agresiones de los
demás— cuidarse de sus propias cosas terrenas: su vida, su libertad, su salud, la posesión
de sus bienes. La busca de la felicidad es asunto no ya privado, sino individual (al menos
de los hombres o cabezas de familia, tema en el que Locke no entra aunque sí da a
entender que lo que uno haga con sus hijos —y, sobre todo, con sus hijas— es asunto suyo
en el cual los demás no han de meterse). La sociedad no está para buscar la felicidad
común, o el bienestar colectivo, ni siquiera en asuntos materiales o terrenales. El fin de
la sociedad y el del poder es puramente negativo, de mera policía, de prevención y
represión de las agresiones.
Por su parte, una comunidad religiosa persigue un fin de pura salvación espiritual
o del alma, y tiene que abstenerse de medida alguna sobre las cosas del cuerpo. Hay un
pasaje (2º párr., págª 17) en el cual se afirma rotundamente que las iglesias no deben
regular para sus adherentes nada referido a la posesión de bienes «civiles o temporales»,
o sea materiales; si eso fuera así, ¿se excluiría también del campo de iglesias tolerables
a aquellas que imponen a sus feligreses la propiedad en común, prohibiéndoles la
propiedad privada (como diversas sectas anabaptistas)?
En cualquier caso, esa limitación del ámbito legítimo de regulación de las iglesias
es totalmente secundario en esta Carta, cuyo meollo es la formulación de motivos para
la autolimitación del poder, en virtud de la misión de la autoridad política.
Locke enuncia varios argumentos:
(1) Dios no ha encomendado el cuidado de las almas al magistrado, y ni siquiera el
consentimiento general del pueblo podría otorgarle esa tarea;
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(2) el magistrado sólo tiene poder en la medida en que le es dable respaldar sus
prohibiciones con sanciones coercitivamente impuestas, lo cual deja fuera aquel
ámbito en el que las sanciones coercitivas son inoperantes y sólo vale la
persuasión interior;
(3) aunque el poder del magistrado se extendiera eficazmente al convencimiento de los
hombres, ello no serviría de nada para la salvación de las almas, ya que, de
servir de algo, esa salvación estaría al albur de circunstancias de nacimiento, lo
cual va en contra de la infinita benevolencia divina (aunque Locke no lo enuncia
exactamente así).
Una iglesia o secta es una sociedad voluntaria en la que los individuos han de
poder entrar y de la que han de poder salir. Las autoridades internas de una iglesia son
libres de establecer los mandamientos que hagan falta para regular la actividad colectiva
y de culto, para hacer respetar una disciplina, para asegurar que los adherentes de tal
congregación compartan unas ideas y unas prácticas rituales. Les es lícito tomar medidas
disciplinarias contra los infractores de esas normas internas, llegando al máximo de la
expulsión (excomunión).
Mas les están vedados ciertos comportamientos, que Locke juzga incompatibles
con la paz civil, como son:
(1ª) insultar o vejar al expulsado o al no adherente;
(2ª) predicar la intolerancia hacia otras sectas;
(3ª) aspirar a persuadir al gobernante para imponer coercitivamente su propia confesión;
(4ª) adoptar un voto de obediencia a una autoridad extranjera, al menos si ésta, a su vez,
ejerce un poder político en un territorio foráneo o está supeditada a un poder
exterior (ejemplo del muftí, aunque la alusión velada es a los papistas).
La violación de una de esas cuatro prohibiciones —sugiere Locke— legitimaría
medidas represivas del poder político contra esas congregaciones, medidas legislativas que
serían justas porque se harían para salvaguardar el bien temporal del público. Esos
violadores, esos intolerantes, quienes «quieren dominar sobre la conciencia de los otros
no tienen derecho a ninguna tolerancia por parte del magistrado» (p. 141).
Hay un hermoso pasaje en el cual Locke sostiene que la verdad no necesita ser
defendida por la espada ni impuesta por los poderes públicos (p. 137, 2º párr).
Lamentablemente, el detalle de la propuesta de Locke se revela mucho menos generoso.
La p. 142 enumera una serie de excepciones, en las cuales al poder público sí le es lícito
imponer por la fuerza ciertas opiniones, concretamente la de que Dios existe. Y entre las
prohibiciones figuran la de adhesión a un líder religioso foráneo y la aspiración a hacer
dominante al propio partido. Añadamos: la prohibición del insulto u obligación de
amabilidad; la prohibición de la creencia en la deponibilidad de los gobernantes (p. 142);
la prohibición (pp. 140-1) de aquellos dogmas que sean contrarios al bien del Estado y
a las buenas costumbres.
El margen de tolerancia se ha achicado tanto que lo que queda es un convencio-
nal espacio de admisibilidad de las ideas no peligrosas.
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Hay otro problema en el cual esta Carta entra en contradicción con un ensayo
anterior e inédito, los Two Tracts on Government (que no han de confundirse con los Two
Treatises of Government de 1690): el del margen de intervención del magistrado en las
cosas indiferentes. En los Two Tracts se permitía, en tanto en cuanto tales asuntos se
entremezclan con cuestiones de costumbres sociales (y hasta de pública conveniencia).
En este escrito tajantemente se rechaza esa intervención, pero incluso parece casi
insinuarse que tampoco las autoridades eclesiásticas podrían regular lo que Dios no ha
regulado. Lo que puede posibilitar ese anti-intervencionismo de la Carta es una visión
minimalista de la sociedad y del Estado, el cual ni siquiera tiene potestad para obligar a
nadie a preservar sus bienes ni su salud (aunque sí su vida). Se da así a entender que
deben carecer de regulación estatal las festividades y demás actuaciones individuales o
colectivas que no consistan en infligir un daño grave a otros (no debería haber, pues, días
oficialmente feriados ni nada similar).
Hay otro problema que se puede claramente entresacar de las páginas de la Carta
pero que no se aborda en su crudeza: en qué medida le es lícito al gobernante utilizar los
recursos financieros del tesoro público para promover campañas de persuasión a favor de
sus propias creencias y de los valores a los que se adhiere. Locke reconoce al magistrado
el derecho a propugnar sus ideas y tratar de convencer de ellas a los demás, pero no
cuestiona claramente si puede hacerlo con los recursos del Estado.
Bertrand Russell vio en Rousseau un precursor de los totalitarismos y en Locke
a un antecesor de la democracia liberal moderna. Creo que, de ser fundada, mi lectura
rebaja considerablemente el segundo vínculo. El minimalismo del Estado (o libertarianis-
mo) corre parejo con la prohibición de muchas expresiones de opinión y de muchas
posibles asociaciones adheridas a tales opiniones nefandas.
RESUMEN DE VARIOS CAPÍTULOS DEL LEVIATÁN DE HOBBES
2006-12-03
¿Habría que inventar a Hobbes si éste no hubiera existido? No lo sé, pero
ciertamente habría un vacío en la historia de las ideas político-jurídicas. Su obra es
enteramente peculiar y, por otro lado, dificilísimamente clasificable. Es siempre muy
problemático decir que tal o cual pensador o filósofo ha constituido un eslabón en una
cadena —porque la historia de las ideas es una mezcla de continuidad y de rupturas. Más
espinoso todavía es ver en Hobbes un engarce entre los de antes y los de después; y, si
lo hacemos, caracterizar ese engarce.
A pesar de lo muy leído que fue en su tiempo, a pesar de que las condenas
postreras y póstumas de su obra demuestran que su influencia era real —o al menos era
realmente temida—, tal vez el flujo de las grandes corrientes del pensamiento jurídico-
político hubiera seguido el mismo curso que siguió sin los escritos de Hobbes, aunque es
notorio el eco de éstos, no sólo en Spinoza (tampoco muy influyente), sino también (con
todas las reticencias del mundo) en Leibniz (cuyos panfletos políticos muestran a las
claras más conexiones de las esperadas con algunos capítulos del Leviatán, p.ej. en lo
tocante al pacto implícito entre los súbditos y un poder de facto y el principio de
usucapión política).
En la vida real pueden haber influido mucho más que Hobbes pensadores como
Sir Edward Coke (nacido 30 y tantos años antes y co-firmante de la Petition of Right),
contra cuyas ideas se perfilan varias polémicas esparcidas en el Leviatán y en otros
ensayos de nuestro autor (p.ej la crítica del cp 11 contra las reglas consuetudinarias).
Hobbes nunca pudo conseguir más que un cierto respeto (ceñido de amenazas)
de cada uno de los dos partidos, porque sus teorías no podían satisfacer a nadie.
En estos cuatro capítulos de su obra más famosa, Hobbes (que ya tiene 60 y
tantos años cuando la escribe) pone en ejecución su plan de derivar de unos principios
claros y axiomáticos, por deducciones rigurosas —como en la geometría—, las conclusiones
de la ciencia política que posibiliten una conducta racional de la cosa publica. Aplica el
método geométrico de resolución y composición. Igual que en geometría se resuelven los
problemas acudiendo a supuestos simples —que luego se componen—, aquí Hobbes hace
una disección de la sociedad en sus elementos simples, los hombres individuales, y de
éstos en sus pasiones anímicas o psíquicas, hallando en esas tendencias instintivas la
clave del comportamiento de los hombres, individual y colectivo, las raíces de sus
derechos en el hipotético estado de naturaleza y de las leyes de la razón (o de la
naturaleza) que van a determinar el tránsito al estado civil o social, o sea la constitución
del cuerpo político, que para él es una mera ficción.
Sin embargo, ese método no se sigue a rajatabla, porque en varios pasos de la
prueba Hobbes se siente forzado a acudir a evidencias empíricas, apelando a la
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observación y hasta rozando un argumento ad hominem que interpele al lector acerca de
cómo actuaría él mismo en ciertos supuestos (si va a emprender un viaje). Hobbes es
consciente de que no todos los rasgos que él atribuye a la psique humana son igualmente
obvios: si parece claro el afán de preservar la propia vida, salud e integridad, el ansia de
poder no lo es tanto. Nuestro autor aduce consideraciones que recuerdan a Teofrasto y
a La Bruyère sobre los caracteres humanos, pero su intención es la de analizar esos rasgos
como necesarias consecuencias (variables en su manifestación) de tendencias innatas del
ser humano.
Ese cúmulo de pasiones del cp. 11 podrían justificar directamente una línea
argumentativa que llevara a las tesis que Hobbes quiere sostener, pero nuestro filósofo
da el rodeo de la hipótesis del estado de naturaleza. No debatiré si esa hipótesis da mayor
fuerza a su construcción teórica o la hace más débil (introduciendo en ella un paso
deductivo artificial y vulnerable). La intención de Hobbes es examinar cómo serían los
hombres, cuya psique ha analizado previamente, sin el Estado. Se trata de imaginar la
situación de anarquía; o, más bien, de probar cómo sería. (Podría nuestro autor estudiar
las situaciones de guerra civil u otras de quiebra de la autoridad; pero, por varios motivos,
ello no cumpliría el mismo papel).
El derecho (right) de cada hombre a cualquier cosa que se daría en tal estado
determina que en él no valdría la regla lógico-jurídica de no impedimento (a saber que
está prohibido lo que impida el ejercicio de un derecho ajeno). Y es que en tal estado no
habría un ordenamiento normativo. Sin embargo, habría ya en él unas leyes o reglas
naturales de razonabilidad, que dictan a cada uno un imperativo de preservar su propia
vida y una prescripción de entrar en pactos con otros, renunciando a los derechos propios
a cambio de que otros también lo hagan y se alcance la paz social.
Esas leyes (laws of nature) van a determinar el surgimiento del Estado en el cp.
17, uno de cuyos desarrollos más interesantes es la argumentación de por qué en las
sociedades humanas hace falta la autoridad y no así en las de insectos. (Ese pasaje
merecería un dilatado comentario; para mí es uno de los fragmentos en los que el talento
de nuestro autor se muestra con mayor brillantez.)
El pacto social es un pacto de sumisión, que liga a los súbditos entre sí, mas no
al soberano (respecto del cual repite Hobbes hasta la saciedad —a lo largo de su obra— que
es indiferente que consista en un individuo o en una asamblea). Hobbes distingue el
soberano por institución del soberano por adquisición; unos capítulos después mostrará
que, en lo esencial, son iguales. Con el usurpador nos viene a ligar un nexo igual que el
que tendríamos con un monarca legítimamente instituido. (Todo dependerá de que cumpla
su función de soberano.)
Arriesgadísimo es el capítulo 21, en el cual Hobbes se revela un enérgico
opositor de la libertad. Denuncia en vivos términos el señuelo de una libertad como no-
sujeción, y lamenta los desórdenes causados por esa ilusión, que sólo puede provocar un
retroceso al estado de naturaleza. Deliberadamente confunde libertad y voluntariedad
(frente al distingo aristotélico y escolástico) y, además de atenerse a su determinismo, da
el paso adicional de sostener que no hay ninguna acepción válida de ‘libertad’ como
ausencia de coacción, sino sólo como ausencia de coerción o fuerza irresistible. La
libertad es mera inexistencia de impedimentos absolutos; por extensión se puede hablar
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de falta de vínculos imaginarios o impedimentos fantásticos, como las regulaciones, que
es lo que ha llevado que ansiar la no sujeción al poder. (En lugar de esa quimérica no-
sujeción, nuestro filósofo reconoce un margen de libertad por la falta de regulación,
acudiendo a una regla implícita de lógica jurídica: lo que no se demuestra prohibido se
presume lícito; Leibniz la llamará præsumptio libertatis.)
Si bien todas esa argumentación desemboca en la justificación de un ilimitado
despotismo, las últimas páginas del capítulo, un poco sorpresivamente, reintroducen un
ámbito paradójico de derechos individuales y colectivos donde no se los esperaba, que
constituyen sendas limitaciones al poder. Así, como cada uno tiene derecho a preservar
su vida: aunque el soberano actúa justamente cuando manda quitar la vida de un súbdito,
así y todo la resistencia de éste es lícita. Hobbes lo sostiene en una serie de consideracio-
nes que van en aumento: empieza por el derecho de cada uno a no suicidarse (a
desobedecer una orden de suicidio), mas va añadiendo elementos: el derecho a no dar
muerte a otros, y finalmente el derecho de los rebeldes a ayudarse y defenderse
mutuamente si temen por su vida, aunque hayan iniciado la rebelión injustamente (porque
injusto fue quebrantar su deber de obediencia; mas ni siquiera ese primer acto de rebeldía
fue injusto si tomaron las armas para defender sus vidas). ¿Hasta dónde puede llegar esa
rebelión legítima (legítima ex post facto)? Tal vez hasta una usurpación que daría lugar
a una nueva soberanía por adquisición. En todo caso, la paz civil no está tan bien
asegurada en su sistema como él lo deseaba.
La obligación de obediencia al soberano claudica en la medida en que periclite
el poder de éste y, por lo tanto, su capacidad de protección (cf lo dicho más arriba sobre
Leibniz). Hobbes, que buscaba un pacto de sujeción absoluta, acaba sumándose (tal vez
inconsecuentemente) al reconocimiento de derechos irrenunciables del hombre, reputando
inexequibles o incluso nulas las cláusulas de un convenio en las que se estipule su cesión
—aunque ese convenio sea el propio pacto social.
Quizá la reivindicación de unos derechos individuales irrenunciables estaba en
el ambiente y nuestro filósofo no fue capaz de prescindir plenamente de ella.
COMENTARIO A VARIOS CAPÍTULOS DEL SEGUNDO TRATADO SOBRE
EL GOBIERNO CIVIL DE LOCKE
2006-12-10
Es comúnmente reconocido que en su I Tratado, Locke está discutiendo las tesis
monárquico-legitimistas de Filmer. Sin embargo, buena parte de este II Tratado continúa
ese mismo debate, sin cuyo transfondo se entiende mal la pertinencia de muchos de los
argumentos de nuestro filósofo. Ahora bien, aunque no con la misma intensidad, la crítica
de Locke va asimismo enfilada contra otro legitimismo, otro adamismo, que es el de
Gerrard Winstanley y los true levellors.1 En uno y otro caso, se sostiene que Dios
entregó el poder y la propiedad del Planeta Tierra a Adán; mas Filmer entiende que ese
poder era despótico e irrestricto, y esa propiedad era a título individual, como dueño
absoluto, al paso que Winstanley cree que Dios hizo entrega de la propiedad a la
humanidad colectivamente tomada, de la cual Adán era sólo el jefe paternal con poder
limitado y no-arbitrario. En ambos casos se comparte la idea de que la propiedad privada
no ha podido surgir lícitamente a partir de una previa propiedad colectiva del género
humano, aunque las conclusiones son evidentemente opuestas.
Aunque las concepciones minoritarias y socialmente subversivas de los
verdaderos niveladores habían perdido medio siglo después de la obra de Winstanley
mucho de su atractivo, no podemos desconocer ese contexto doctrinal, sin cuya
consideración perderíamos de vista el doble filo de muchos argumentos de los textos aquí
comentados. Locke va a defender la licitud de la propiedad privada pero también la de
las sociedades civiles separadas que se constituyen con sendos gobiernos diferenciados,
al paso que Winstanley claramente abogaba por una república universal, cuestionando no
sólo la apropiación individual de bienes jurídicamente comunes sino también la
separación de sociedades civiles unas respecto de otras y cada una de las cuales se erige
en propietaria colectiva de una porción de la superficie terráquea.
Para Locke la propiedad es el título que uno tiene respecto de aquello de lo que
no se lo puede legítimamente privar sin su consentimiento. Esta peculiar definición se
aparta totalmente de la jurídico-romana como el derecho de usar una cosa, disfrutar de
ella y deshacerse de ella. Se ha sostenido que, en parte al menos, la concepción de Locke
está, si no causada, sí posibilitada por las relaciones jurídicas de la common law inglesa,
en la cual el dominio en sentido romano pierde mucha de su relevancia (al menos
históricamente) y, más que el freehold o dominio eminente, se indaga acerca de la
tenancy o dominio útil. De hecho nuestro autor, al menos en los pasajes aquí comentados,
no parece interesarse por el distingo entre propiedad (o dominio) y mera posesión. Mucho
1
. V. una reciente traducción al español de su obra más importante, The Law of Freedom: La ley de la libertad, Madrid:
Tecnos, 2005. (Trad. y estudio prel. Enrique Bocardo.)
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de sus argumentos a duras penas podrían justificar otra cosa que derechos limitados (y
transitorios) de propiedad, como en seguida verán, después de él, todos sus comentaristas.
Locke ha sido considerado con razón como un defensor de una de las posiciones
típicas sobre el origen y la legitimidad de la propiedad privada, a saber: la ocupación o
apropiación originaria, pero con una variedad importante que la separa de posiciones
como la de Nozick, a saber: la teoría laboral. Además, somete a dos condiciones esa
adquisición de un título, para que sea legítimo. El trabajo que ha de mezclarse al objeto
sobre el cual se va a establecer el nexo jurídico de propiedad dependerá de cuál sea ese
objeto. Si se trata de bienes de consumo inmediato, el trabajo requerido es tan sólo el de
tomarlo, cogerlo, apoderarse de él; si son animales de caza, darles muerte o atraparlos.
Si se trata de bienes productivos, hace falta que sea un trabajo que los haga más
productivos, que incremente su utilidad (aunque no he hallado en esos términos formulado
el criterio, implícito, a mi entender, en Locke). Las disputas que siguieron a su muerte
sobre si el trabajo del recolector de leña lo hacía titular del árbol al que cortaba ramas
y otros problemas similares podrían verse bajo la luz de ese criterio.
La doble condición a respetar es que se deje otro tanto y de igual calidad para
la apropiación ajena y que no se echen a perder los bienes de los que uno se apodera,
sino que se les dé un uso para la utilidad de uno mismo o de los demás. La razón que
invoca Locke para justificar que los bienes comunales de toda la humanidad sean así
apropiados individualmente es que, de no ser así, no se habrían dado a los hombres para
su provecho, dado que únicamente pueden aprovecharse si se explotan individualmente
(la explotación en grupos no está total y explícitamente excluida pero está claro que para
Locke sólo puede darse en casos aislados, al menos en las fases iniciales del desarrollo
humano). Saltan a la vista las dificultades lógico-jurídicas del argumento: ¿qué se está
así justificando? De nuevo, ¿por qué la propiedad y no un mero derecho transitorio de
uso?
A nuestro filósofo toca explicar luego cómo de esa situación de apropiación
inicial se ha pasado a otra en la cual se pueden tener lícitamente propiedades sin que
quede nada que otros puedan ocupar (ni en igual cantidad ni de igual calidad). El tránsito
lo explica el invento del dinero. Precursor de los economistas del siglo siguiente, nuestro
pensador expone una teoría elaborada sobre el origen del dinero y su función. Sin
embargo, ¿cómo se fundamenta una legitimación o justificación jurídica o ética en esa
explicación causal? Hay un recurso implícito al consentimiento general. Los hombres han
consentido en el uso del dinero porque han encontrado ventajas en él. Luego han de
apencar con la consecuencia de su introducción: la desigualdad de propiedades.
Ya he señalado la noción sui generis de la propiedad que tiene Locke, sin la cual
no entenderíamos cómo para él cualquier derecho es una propiedad. Y es que cualquier
derecho es algo de lo que el titular no puede ser desposeído sin su consentimiento. Para
Locke la propiedad no consiste únicamente en los bienes, ni en la relación jurídica con
ellos, sino también en la vida y la libertad (a veces añade la salud en esa lista). Por otro
lado, que alguien no pueda ser desposeído sin su consentimiento no quiere decir que sí
haya de poder ser desposeído siempre que dé tal consentimiento. Nuestro autor, en
particular, considera que la vida no es un bien disponible, y que en general el derecho del
propietario a destruir sus bienes está limitado por razones de utilidad social.
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Así, los hombres, antes de la apropiación individual de tierra u otros bienes
materiales, ya eran propietarios (de su vida, su trabajo, su salud), y es una extensión de
ese derecho de propiedad lo que los va a hacer dueños de predios. En el estado de
naturaleza están ya unidos unos con otros por un nexo social, el que liga a cada ser
humano con los demás, y que se plasma o concreta en unas u otras relaciones particulares
de vecindad o de trato. El surgimiento de la sociedad civil o el estado no consiste, pues,
en el paso de un estado de naturaleza en que los hombres vivan aislados y sean, cada uno
de ellos , como un Robinsón Crusoe, a una vida en común. Al revés, la constitución de
las sociedades civiles es un desgajamiento de la sociedad general de los hombres, en el
cual un grupo de hombres libremente, y para salvaguardar su libertad, deciden separarse
y constituirse en una asociación política particular. Sin embargo, al suscribir el pacto
social ,el individuo no abdica su libertad, ni renuncia a su propiedad, porque el pacto civil
sólo se entiende como uno cuyo único objetivo es salvaguardar la propiedad y la libertad
(preexistentes al pacto). El individuo sólo renuncia, al entrar en una sociedad civil, al
derecho a no sujetarse a reglas de promulgación ajena y al de castigar él mismo a sus
ofensores según su propio criterio. Antes y después del pacto su libertad difería de la
licencia o libertinaje y tenía límites. Con el pacto se ponen dos nuevos límites, que dejan
la libertad intacta en lo esencial. Aun esas limitaciones no afectan sino a quienes
suscriben el pacto, no a sus descendientes. Cada uno habrá de confirmar individualmente
el pacto llegado a la mayoría de edad. Por otro lado los gobernantes instituidos por un
pacto civil tienen unos poderes limitados y no-arbitrarios. Si actúan ultra vires, decaen
en su derecho a gobernar, devolviéndose a los súbditos el derecho de deposición de tales
gobernantes cuando grave y persistentemente dejan de regir la sociedad para el bien
común.
Todas estas doctrinas de Locke continúan una larga tradición (que él no
menciona) de los monarcómacos católicos y protestantes y de los justificadores de la
rebelión, particularmente de la escuela jesuita. Locke escribe en una época en la que
coleaba el Popish Plot (1678, que desencadenó una ola de ejecuciones capitales contra
los jesuitas clandestinos en Inglaterra). Nuestro autor no desea evocar esa tradición,
justamente en el momento en que acaba de triunfar la revolución contra el católico Jaime
II de Estuardo. Mas en eso, como en tantas cosas, la historia de las ideas nos revela que
los tránsitos y los nexos doctrinales son inmensamente complicados, a menudo sinuosos
y desconcertantes para quienes buscan líneas rectas y nítidas.
Para finalizar este comentario, diré algo sobre la historia de las usurpaciones de
los soberanos, la cual, resumida en la pluma de Locke —y, en eso, en coincidencia con
Winstanley— permite refutar la tesis de Filmer de la sucesión por primogenitura de los
monarcas actuales en el linaje de Adán. Locke hubiera podido citar, además de los textos
bíblicos que cita (la historia de Samuel) nada menos que al cardenal Hildebrando, Papa
Gregorio VII, quien exclamó: «¿Quién no sabe que los reyes y príncipes tuvieron origen
[principium habuisse] de hombres que ignoraban a Dios y que, con soberbia, latrocinios,
perfidia, homicidios y toda clase de crímenes, bajo la inspiración de Satanás, príncipe de
este mundo, intentaron dominar ambiciosamente y con intolerable presunción sobre sus
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iguales?»2 Difícilmente se podría expresar más contundentemente el antilegitimismo de
Locke.3
2
. Cit. en R. García Villoslada at al., Historia de la Iglesia Católica, t. II, Madrid: BAC, 1963, p. 318.
3
. Entre las obras consultadas para redactar este comentario están los siguientes (lista no exhaustiva): Alan Ryan, Property
and Political Theory, Blackwell, 1984, pp. 14ss; John Yolton, Locke: An Introduction, Blackwell, 1985, pp. 51ss; Robert Nozick,
Anarchy, State, and Utopia, Blackwell, 1974, pp. 174ss.
COMENTARIO SOBRE VARIOS CAPÍTULOS DE LA OBRA DE GEORG
JELLINEK LA DECLARACIÓN DE LOS DERECHOS DEL HOMBRE Y DEL
CIUDADANO (1895)
2006-12-18
Jellinek parte de los supuestos de la escuela histórica del derecho iniciada por
Savigny, aunque en buena medida para separarse radicalmente de muchas de las tesis
características de tal escuela y, aún más, de la pandectística que de ella surgió.
Podemos resumir brevemente la línea argumentativa de nuestro autor como sigue.
Los conceptos jurídicos y las normas en que éstos se plasman hunden sus raíces en las
instituciones de los pueblos y de las colectividades políticas, en los hechos de la cultura
social y en la propia historia. En ese transfondo las construcciones teóricas o doctrinales
abstractas no son forzosamente meras ocurrencias individuales que quepa rechazar sin
más como ajenas al discurrir del derecho vivo, consuetudinario, institucional y tradicional,
sino que, al revés, hay que indagar cómo emanan de esa misma fuente y cómo consiguen
incidir en la vida colectiva al estar preparadas por el fluir de las instituciones.
Jellinek entiende que hay así dos tradiciones contrapuestas: la meridional o
romana y la septentrional o germana. En la primera, pese a todas las cautelas del
jusnaturalismo y de las cortapisas al poder, la concepción jurídica encarnada en las
instituciones y en las mentalidades colectivas conduce inexorablemente a la omnipotencia
del poder estatal, al paso que, en el ámbito germánico, el poder es originariamente muy
limitado, pues frente a él se yerguen los privilegios del clan. En el seno de ese clan el
individuo puede estar coartado en su libertad, mas el freno del poder clánico al poder
estatal acaba repercutiendo en una protección para el individuo, ya que la esencia de esa
distribución de poder originaria es una concepción según la cual los derechos individuales
no vienen del estado, no son conferidos por él, ni fruto de su tutela o de su concesión
—cual sucedería en la visión meridional—, sino que constituyen barreras al poder, espacios
donde originariamente el poder no ha de intervenir, zonas refractarias a las obligaciones
o prohibiciones emanadas del Estado.
A pesar de la evolución posterior de las monarquías al absolutismo, ese reparto
originario de poderes siempre frenará, en el mundo germánico, el incremento de la
prerrogativa del soberano, limitando el despotismo. Tal freno vendrá, desde la reforma
luterana, asociado a la facultad que la misma va a reconocer a cada uno de leer la sagrada
escritura, entenderla y aplicarla sin intermediarios, sin la mediación de un magisterio
eclesiástico, lo cual abre la vía a un libre examen y, en definitiva, a una libertad de
interpretación, que será reivindicada por Robert Brown y sus adeptos (los independents),
luego por los puritanos, y propiciará el congregacionismo, una forma democrática de
organización religiosa. Cualesquiera que fueren las inclinaciones de algunas de tales
sectas a la imposición teocrática o a la oficialización de sus convicciones, la tendencia
de ese movimiento de interiorización es ver en lo religioso una esfera íntima del ser
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humano que lo sustrae a la intervención publica, permitiendo a las comunidades religiosas
constituirse y gobernarse libremente, impulsando la libertad de conciencia y, a partir de
ella, las otras libertades básicas que se acabarán proclamando en las declaraciones de
derechos de la segunda mitad del siglo XVIII.
Jellinek ve como pasos en esa dirección varias leyes austriacas y prusianas del
siglo de las luces, mas insiste en que fue el espacio político anglosajón aquel en que
prendieron y se plasmaron más esas tendencias, porque en Inglaterra las instituciones
jurídicas se habían mantenido más apegadas al fondo de la tradición germánica, al paso
que en los países alemanes el Derecho romano había penetrado más profundamente. En
la Inglaterra de la common law es, pues, donde —sobre la base de esas concepciones e
instituciones heredadas, y del espíritu de la reforma protestante— va a producirse la
defensa de las libertades individuales, en las sucesivas declaraciones del siglo XVII, la
más conocida de las cuales es el Bill of Rights de 1689. Sin embargo, esa semilla va a
dar un nuevo fruto muy diferente en las colonias americanas, donde ya no se verá a tales
derechos y libertades como títulos hereditarios de ciertos hombres, sino como un haber
normativo innato de todos los hombres. Es verdad que aquí está el influjo del jusnaturalis-
mo de Locke (precedido, a su vez, por el de otros muchos filósofos del derecho que,
desde la antigüedad, habían enunciado ideas de obligaciones naturales del poder político
que, indirectamente, repercuten en derechos de los súbditos). Mas lo que permite que ese
jusnaturalismo humanista se traduzca en tales resultados y no quede en mera especulación
sobre el papel es justamente la preparación de ese ambiente, de esa cultura, de esas
instituciones.
Una diferencia entre la novedad jurídica que aportan las declaraciones americanas
y los documentos anteriores de la madre patria es que en éstos, preponderantemente, los
derechos individuales no se proclamaban como tales directamente, sino que tendían a ser
meros corolarios de las obligaciones del poder de limitar su campo de legislación
(impositiva o prohibitiva), dejando intervenir una regla implícita de libertad (por la visión
subyacente de un poder con un ámbito ceñido y circunscrito, que presupone la libre
acción individual en lo no legislado, o præsumptio libertatis). En cambio las declaracio-
nes americanas insistirán en los derechos subjetivos como títulos directos, atributos
innatos del hombre (aunque una evolución ulterior haya podido limitar su comprensión,
recortando su ámbito subjetivo y excluyendo a los no-ciudadanos).
La Declaración francesa de 1789 no tiene sus raíces en Francia ni en el
pensamiento ilustrado de la Europa continental ni en las tradiciones propias, sino que es,
en buena medida, un trasunto de las declaraciones americanas, de las cuales es deudora
y a las cuales, en medida considerable, copia, aunque se quede por debajo de algunas de
ellas en lo tocante a la libertad religiosa, que sólo introduce como medio avergonzada.
Son erróneas las explicaciones históricas que pretenden atribuir a la declaración francesa
una gran originalidad o derivarla de fuentes francesas u otras diferentes de las americanas
y de sus antecedentes mencionados.
De poco espacio dispongo ya para refutar esas tesis que me parecen erróneas.
Mencionaré escuetamente algunas de mis objeciones. La dicotomía entre el mundo
germánico y el latino es históricamente falsa: en todas las latitudes hallamos tensiones
entre una pluralidad de reclamadores de potestad decisional, arriba y abajo, y las hallamos
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desde la antigüedad hasta los tiempos modernos. La concepción latina de unos derechos
inalienables del hombre no es la de una concesión del poder, sino la de un deber
consustancial a ese poder, el cual no es un prius en el orden lógico-jurídico. También
cabe lógico-jurídicamente impugnar la imaginaria dualidad entre que X tenga el deber de
(no) hacer tal cosa a Z y el derecho de Z de que X (no) le haga esa cosa, distingo
inexistente, porque lo uno implica lo otro. Tampoco es correcta la visión de la reforma
protestante, que en sí no toleró ni admitió ningún margen de libre interpretación de la
Biblia, exigiendo una lectura literal y a rajatabla, y que no propició ninguna democracia
congregativa (la cual fue un invento de ciertos disidentes, los independents, ya aludidos).
Ni hubiera surgido la declaración francesa de 1789 sin el transfondo histórico-social e
intelectual de los monarcómacos del siglo XVI, la Liga, la Fronda (las memorias del
cardenal de Retz, publicadas póstumamente tras la muerte de Luis XIV, alimentarán el
fermento de la revuelta antimonárquica y pueden haber influido en Montesquieu). Ni es
dable ignorar el impacto de la revolución griega de 1768, que sacudió la conciencia de
la Europa mediterránea, con un oleaje que, al otro lado del Atlántico, produjo la
Declaración del 4 de julio de 1776. Ni cabe desconocer la influencia del pensamiento
ilustrado, con autores como Beccaria (cuya obra también influyó a Jefferson). Ni el
humanismo de las declaraciones americanas va más allá de lo verbal, porque la esclavitud
será abolida sólo ochenta años después de la declaración de Filadelfia. Ni las declaracio-
nes americanas produjeron un efecto jurídico tan grande como el que les atribuye Jellinek,
ya que la Constitución de los EE.UU no incorporó ningún Bill of Rights hasta el célebre
manojo de enmiendas, aprobadas todas ellas después de la Declaración francesa de 1789.
Ni esa declaración francesa es el final, sino un punto de arranque de un proceso de
ahondamiento que lleva a otras declaraciones de derechos humanos constitucionalizadas
en la República francesa (1793, 1795, 1848 —la última de las cuales dio el latigazo al
abolicionismo norteamericano), que rezuman un humanismo y una visión amplia de los
derechos humanos que desborda la estrecha cicatería de la declaración americana de 1776.
En suma, la verdadera historia de las ideas fundamentadoras de los derechos
humanos es infinitamente más complicada de lo que cree Jellinek.
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COMENTARIO A DOS TEXTOS DE KANT SOBRE LIBERTAD,
IGUALDAD Y CIUDADANÍA
2007-01-09
Estos extractos de la obra jusfilosófica del pensador de Königsberg son
perfectamente reveladores del racionalismo formalista de su madurez, llevado a sus última
consecuencias. Nuestro filósofo convierte en eje de toda su obra madura la concepción
de la razón como un instrumento formal (razón pura), que encuentra un contenido al
producirse la síntesis transcendental de esa formalidad —a través de unos moldes o
esquemas igualmente aprióricos del sujeto— con un material empírico, totalmente
subordinado a ese esquematismo apriórico. Tal concepción viene aplicada, en las
sucesivas Críticas, a los grandes problemas de la filosofía; y aquí nos interesa su
aplicación a la filosofía del derecho.
Perfílase con claridad e insistencia en estas páginas el hilo conductor de su
propuesta, que podemos entender como el rechazo del eudemonismo jurídico-político, tan
ampliamente profesado en el siglo XVIII por una amplia gama de philosophes ilustrados
—con diferentes modalidades— pero que, sin embargo, tiene su expresión máxima —más
entusiasta y cálida— en un gran filósofo, al cual (y contra el cual —si se puede decir) Kant
debe tanto, que estaba pasado de moda cuando se escriben los textos aquí comentados:
Leibniz. No puede ser más marcado el contraste entre los racionalismos ético-jurídicos
de Leibniz y de Kant. Mientras que para Leibniz la justicia tiene un grado supremo que
es la caridad o el amor (y no es otra cosa que ese amor sabia o racionalmente aplicado
para obtener la felicidad común), para Kant la justicia ha de consistir únicamente en
atenerse a una regla o máxima formal, externa, sin contenido alguno, regla que establezca
meramente el cómo y no el qué, y que él formula como la de que ha de ejercitarse la
propia libertad de tal manera que se armonice con la libertad de los demás según una ley
universal.
La felicidad es asunto puramente privado y empírico. Aunque nuestro filósofo
no llega a decirlo (al menos en estas páginas), podríamos pensar en una comunidad de
hombres u otros seres racionales que buscaran la desgracia o cualquier otro fin. Esos fines
caen enteramente fuera de la consideración de la racionalidad ético-jurídica, y por lo tanto
también los medios idóneos para alcanzarlos. Son asunto privado de cada quien. La
relación jurídica sólo va a regular la manera en que se relacionen los actos voluntarios
de un sujeto con los de los demás (buscando cada uno los fines que desee), y esa manera
es la regla de libertad ya mencionada.
Kant parte de los intentos de sus precursores, como Thomasius, para aclarar la
relación y la diferencia entre moral y derecho (aunque podemos sospechar que Thomasius
y Kant a la postre oscurecen mucho más que aclaran). Para Thomasius lo jurídico tiene
un triple rasgo: es inter-subjetivo, externo y negativo; o sea: sólo es jurídica una
obligación si involucra la relación con otros individuos (no hay injusticia para con uno
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mismo), si esa relación es exclusivamente externa (y no mental o intencional) y si es
puramente negativa (un no-hacer).
Kant retoma íntegramente ese distingo pero dándole otro sesgo: la moral es
autónoma y consiste en cumplir el deber por el deber, según una regla que la razón
práctica se ha dado a sí misma (imperativo categórico), al paso que el derecho es
heterónomo y consiste en cumplir el deber, no por el deber, sino posiblemente por otro
motivo (p.ej. evitar la punición), lo cual sólo puede consistir en la abstención de
obstáculos al disfrute de la libertad ajena según una ley universal dictada por el
legislador, y respaldada por una amenaza de sanción. (Nuestro autor —compartiendo ese
punto de vista con varios antecesores, y adelantándose a Kelsen— juzga que no hay
obligaciones jurídicas cuando su incumplimiento no está castigado; eso, sin embargo, le
plantea una dificultad, una incongruencia, con lo que dice en la nota a pie de la págª 41
sobre hechos realizados en estado de necesidad, que él entiende como una causa de
impunibilidad, mas no de licitud ni de exculpación; por lo cual se ve llevado a sostener
que hay obligaciones jurídicas cuya violación no es sancionable, en contra de su tesis
general.)
En lo esencial, Kant se suma, pues, al distingo de Thomasius, aunque le asesta
ese carácter del formalismo radical. En el estado de naturaleza ya existen relaciones
jurídicas, pero sólo las de derecho privado, que rigen el trato entre los hombres para el
mutuo respeto de la acción de cada uno concorde con el libre ejercicio de la voluntad
ajena, un respeto que exige que ya tengan vigencia (por una ley natural, no promulgada)
reglas que aseguran la posesión individual de lo que cada uno haya tomado y sea un
suum (aunque no se perfila ningún reglamento como el de Locke para establecer los
límites legítimos de esa apropiación). Es una exigencia de la razón pasar, mediante un
pacto civil, de ese estado a uno en el que se supere la precariedad e inseguridad natural
para garantizarse ese respeto a la propiedad ajena y ese ejercicio libre de las voluntades
según una ley, que, al surgir en virtud de tal pacto, es una voluntad general. (Todo ese
tema de Rousseau es ampliamente desarrollado, pero yo sospecho que las tesis
sustanciales de Kant ganarían en nitidez y depuración lógica si se cercenara o se
reemplazara por consideraciones más medularmente kantianas.)
El soberano surge así del pacto civil y con él aparece el ius publicum, encargado
de promulgar unas leyes cuya vigencia estriba en la voluntad del legislador, leyes cuya
misión es la de asegurar la libertad (o sea el libre ejercicio de la voluntad de cada uno
sin chocar con el ejercicio de las voluntades ajenas según una ley universal, enunciación
repetida por nuestro filósofo hasta la saciedad); esas leyes son, pues, expresión de la
voluntad general, no tanto porque hayan sido aprobadas por el pueblo o por una asamblea
elegida (lo cual puede suceder o no) cuanto porque, al acatarlas y cumplirlas, cada uno
se conforma con normas a las cuales prestaría racionalmente consentimiento.
Y ¿qué pasa si el legislador promulga leyes que no se atienen a esa pauta meta-
jurídica de articular unas relaciones de libertad según una norma legal universal? En tal
caso, hay una aberración de la ley, una desviación de poder, pero a la cual no hay ni
puede haber remedio jurídico. En particular Kant rechaza todo derecho de los súbditos
a rebelarse contra la tiranía. Al margen del poder soberano constituido por el pacto civil,
los súbditos no forman una unidad —el pueblo— oponible al soberano, sino que son
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múltiples, fraccionados, dispersos. De aceptarse un derecho de rebelión sería el de unos
frente a otros, o unos frente al soberano. En esa controversia, ¿quién estaría habilitado
para zanjar? Ninguno de los dos, porque no pueden ser juez y parte (éste es otro axioma
meta-jurídico que se introduce mas no se justifica adecuadamente sobre la base de los
principios del sistema del racionalismo formalismo kantiano).
Los súbditos conservan un derecho, que el soberano ha de otorgarles, para
oponerse a los abusos del poder, que es la libertad de expresión de sus opiniones (la
libertad de pluma), dentro de límites razonables para no agraviar al orden público. Al
venir radicalmente desautorizado cualquier recurso a la insurrección, el soberano estará
menos proclive a temer el libre ejercicio de ese derecho de opinión. Sin embargo, ¿qué
sucede si el soberano prohíbe la expresión de críticas, aunque no sean subversivas? En
tal caso hay injusticia, mas el súbdito no tiene ningún recurso.
Aunque para Kant el único derecho innato o natural del hombre es la libertad
(que no es la licencia para hacer cuanto a uno le venga en gana sino para ejercer la
voluntad propia en armonía con el libre ejercicio del derecho ajeno según una ley
universal), extrae otros dos derechos que son la igualdad y la independencia. La igualdad
es puramente formal, externa y negativa, consistiendo en no estar sujeto a coacción o
constreñimiento ajeno más que en tanto en cuanto uno mismo, en similar situación (p.ej.
la relación de un acreedor a un deudor), pueda, por las mismas, forzar al otro a una
conducta.
La noción de independencia es mucho más compleja, y en ella nuestro autor
pierde un poco el hilo principal de su argumentación para extraviarse por vericuetos que
no añaden mucha fuerza de convicción a su construcción doctrinal. El punto de partida
es, claro está, una idea ya enunciada más arriba: que cada uno ha de perseguir sus fines
y emplear para ello los medios que juzgue idóneos sin depender de los demás ni del
poder público, que no ha de pretender hacer felices a los súbditos (lo cual constituiría el
peor despotismo); de donde se sigue que, en la medida en que eso se realice, cada
hombre es un ser independiente. Esa independencia es lo que, para Kant, constituye la
ciudadanía como libre participación en la voluntad general. Nuestro autor discute el
derecho de voto (en la Prusia de 1797 en que nadie era titular de ese derecho, aunque
estaba en el aire que, antes o después, acabaría habiéndolo). Se pronuncia a favor del
sufragio censitario, porque sólo pueden ser genuinos ciudadanos —o ciudadanos activos
(hay titubeo terminológico, pero inesencial)— quienes económicamente disfrutan de esa
independencia y son sui iuris de hecho (pueden vivir del arrendamiento de obra mas no
del arrendamiento de servicios; pueden ser maestros de escuela pero no preceptores).
Kant esgrime repetidamente el principio de no-contradicción (que él entiende a
rajatabla como regula uitandæ contradictionis), mas nunca lo justifica, ni se percata de
que, al igual que las demás leyes lógicas, tiene su origen en la experiencia (el origen de
su validez y también de las limitaciones de esa validez), lo cual arruinaría enteramente
su apriórico edificio.
Concluye Kant su exposición invocando el respeto que produce la invocación del
derecho (de la justicia): la corrupción de la naturaleza de los hombres encuentra rienda
suelta al debatirse sobre el bienestar —con relación al cual pululan diversas concepciones,
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sin existir criterio sólido y último que permita optar racionalmente—, mas no cuando lo
que se invoca es el derecho (o la justicia, das Recht).
COMENTARIO SOBRE EXTRACTOS DEL EMILIO DE ROUSSEAU,
«SOBRE LA ADMISIÓN DE LAS MUJERES AL DERECHO DE
CIUDADANÍA» DE CONDORCET, Y SENDOS TEXTOS DE OLIMPIA DE
GOUGES Y DE MARÍA WOLLTONESCRAFT
2007-01-15
En el arco de sólo 40 años, estos textos marcan el recorrido de las ideas que
circulaban en determinados sectores sociales acerca del papel y el lugar que corresponde
a la mujer en la vida social. Naturalmente, sería exagerado hacer de ninguno de estos
cuatro textos un representante de la conciencia social de su época, porque en verdad no
lo son. Son puntos de vista minoritarios y aun excepcionales (el uno para mal, los otros
tres para bien), que van muy a contracorriente del pensamiento preponderante, pero a la
vez extremadamente significativos de una sensibilidad que está ahí, que se expresa
vacilantemente pero que siempre responde a algo más que la mera ocurrencia de su
respectivo autor.
Y es que tenemos, enfrentadas, dos líneas o corrientes: la tendencia reaccionaria
falocrática, que Rousseau abraza con su característico ardor (en este caso digno de mejor
causa), y la tendencia a la igualdad entre hombre y mujer, de que se hacen portavoces
Condorcet, Gouges y Wolltonescraft 40 años después, cuando sin duda las ideas estaban
cambiando aceleradamente a consecuencia de la revolución de 1789 (producto, a su vez,
de una gradual evolución previa), pero que ellos saben reflejar en algunos de sus aspectos
más novedosos, entonces meramente en ciernes.
Ni Rousseau refleja —ni bien ni mal— las ideas de su época (ni, menos aún, las
que circulaban en los ambientes y salones de los philosophes, el ambiente ilustrado del
siglo) ni nuestros tres feministas de 1790-92 pueden considerarse expositores de
concepciones que estuvieran ampliamente aceptadas, ni mucho menos (sino, aparentemen-
te al menos, todo lo contrario, como se echa de ver en su propia prosa, escrita a la contra
de la opinión prevalente y casi disculpándose de hacer propuestas demasiado audaces y
que podrían parecer extravagantes).
Sin embargo lo cierto es que, si por un lado Rousseau refleja, de todos modos,
las ideas ampliamente mayoritarias en la sociedad en que vive (aunque fueran minoritarias
en los ambientes ilustrados, al menos con la radicalidad que les da nuestro autor), los tres
escritores feministas de cuatro decenios después estaban menos aislados de lo que ellos
mismos podían percibir al escribir sus ensayos; insertábanse en un movimiento de ideas
mal formulado, difuso, a menudo vago, titubeante, poco articulado, pero que ya estaba
en el ambiente (o en ciertos ambientes esclarecidos y lúcidos) y que irá ganando terreno,
insensiblemente primero, para imponerse en los espíritus de golpe en los 10 años que
seguirán a la guerra franco-prusiana (aunque en la práctica de las instituciones las
resistencias se prolongarán todavía varios decenios más).
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Si sólo conociéramos a Rousseau por el Emilio, no sería para nosotros el gran
pensador que es —a pesar de todas las oscuridades y las ambigüedades de su volonté
générale—: un defensor de la igualdad y de la fraternidad entre los seres humanos; un
adalid del imperio de la ley como expresión de la voluntad general —y, por lo tanto (a
pesar de las interpretaciones a que se presta su obra), un apóstol de la demarquía (o, si
se quiere, de la democracia). Hombre paradójico en todo, impugnador de la idea de
progreso de su época (y aún más del siglo siguiente), predicador de un retorno al
primitivismo salvaje, exhibe en este texto esa faceta suya de rechazo de las luces y los
avances, para refugiarse en un retorno a unas fuentes imaginarias presuntamente naturales.
De la discrepancia entre la naturaleza masculina y la femenina (que él expresa en
términos que hubieran disgustado, por su simpleza, a un San Agustín, quien escribía trece
siglos antes que él), Rousseau saca conclusiones tremendas sobre la educación que ha de
impartirse, según él, a cada uno de los sexos: al viril hay que enseñarle a ser activo y
fuerte; al mujeril, a ser pasivo y débil, que es lo que, respectivamente, son. Rousseau
desarrolla hasta la náusea la idea de una mujer hecha para agradar y ser subyugada,
refutando la afirmación de derechos y deberes iguales así como las propuestas de
educación igualitaria. Su celo en objetar tales ideas constituye una confirmación implícita
de lo que estoy aduciendo: que iba totalmente a contracorriente, desde luego de las
opiniones ilustradas de su época, pero incluso de las prácticas educativas ya entonces
existentes (eso sí para un sector privilegiado de la sociedad, que era, al fin y al cabo, el
que recibía instrucción).
La propuesta de Condorcet de 1790 se ubica en el contexto de otras grandes
ideas de ese autor:
(1) la convicción en la existencia del progreso humano (desarrollada a partir del
perfectibilismo que habían ido preparando los enciclopedistas, aunque con
titubeos);
(2) la petición de manumisión de los esclavos (y la creación de la sociedad de amigos de
los negros).
Condorcet sostiene que los derechos de los hombres se derivan únicamente de
que son seres sensibles capaces de adquirir ideas morales y de razonar con esas ideas. No
se trata de un puro racionalismo dieciochesco, ni de una adhesión a la filosofía de Kant,
sino que ahí tenemos también un lugar para la sensibilidad (un factor importantísimo,
porque anticipa el romanticismo y porque es la vivencia que la condescendiente galantería
masculina otorgaba de buena gana a la mujer, mientras que Condorcet hace de ella, junto
con la razón, el fundamento de los derechos humanos). De ahí que todo ser sensible y
capaz de razonar sobre ideas morales haya de ser reconocido como un titular de esos
derechos del hombre y del ciudadano; por lo tanto, también las mujeres.
Quitando algún detalle de expresión o de matiz (que hoy nos podrían chocar),
las ideas presentadas en este texto de Condorcet han resistido el paso del tiempo (prueba
sumamente difícil). Nuestro autor argumenta, con lógica apabullante, los motivos para el
reconocimiento de la igualdad de derechos, aunque vacila en defender que las mujeres
puedan no sólo elegir sino ser elegidas (volveré sobre eso). Trata de tranquilizar a sus
lectores disipando el temor a que las mujeres pudieran ser diputadas (un poco como cien
años después los defensores del voto femenino disiparán el temor a que la mujer pueda
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llegar a pasear en pantalón por la calle). Condorcet piensa que las mujeres deben poder
presentarse como candidatas, aunque haya motivos razonables para no votar por ellas.
La figura de Olympe de Gouges, con su famosa declaración de los derechos de
la mujer, me llevaría a un comentario que lamentablemente desbordaría el marco asignado
a este trabajo. Hace 20 años, Benoîte Groult le dedicó una biografía apasionada y erudita.
Su significación es inmensa. No era, como a veces se cree (y puede parecer por su
apellido), una mujer de la alta sociedad, sino una persona de extracción modesta. Su
declaración es sumamente elocuente de unas ideas que, en 1791, no son las ocurrencias
de una sola persona, sino que expresan una incipiente consideración que, poco, a poco,
estaba brotando en muchas mentes, aunque ella la enuncia con una determinación radical
y hasta con algunos excesos de ingenuidad (muy propia, por otro lado, de la prosa del
momento en que vivía). Como dramaturga que era, no pretende que su declaración sea
otra cosa que un pastiche —que es lo que es, un calco de la Declaración de 1789
imaginariamente formulada por unas mujeres que, a título de madres, hijas y hermanas,
piden ser constituidas en asamblea nacional (femenina, entiendo). Repasando, punto por
punto, esa declaración suya con la original de 1789, saltan a la vista una serie de
diferencias, aparte de la obvia de la inclusión de la mujer. Esas diferencias no siempre
son progresistas, sino que algunas de ellas tienen un cariz marcadamente conservador y
aun reaccionario. Podría ilustrar este aserto con varios ejemplos.
Ya en el Preámbulo, se esfuma la dualidad de 1789 entre poder legislativo y
ejecutivo a favor de una dicotomía del poder de las mujeres y del de los hombres (dudo
que nuestra autora haya pretendido una isomorfía entre ambas dualidades). En el artículo
4 se volatiliza el sentido revolucionario de la libertad, como capacidad legal de hacer
cuanto no cause daño a otros, para definirse la pareja libertad-y-justicia como un
‘devolver todo lo que pertenece a otro’ y eliminándose las cortapisas que el art.4 de 1789
oponía a las prohibiciones legales. También se aprecian modificaciones —no siempre
asumibles desde una defensa de los derechos fundamentales del ser humano— en los
artículos 5, 6, 7, 8, 9 (se abandona el principio de presunción de inocencia) y sucesivos.
El epílogo contiene disquisiciones que no dejan de ser tributarias de una tradición
misógina, aunque aducidas con la buena intención de una reforma de la pedagogía y de
las instituciones que elimine la base para el mal influjo ejercido por las mujeres (o por
algunas o muchas mujeres). Es apasionante el modelo de capitulación matrimonial,
animado por la misma intención pero cuyos efectos perversos se le escaparon.
El escrito de M. Wolltonescraft despliega —frente a los tres textos franceses— el
estilo anglosajón, más prosaico y raciocinador, aunque también le reprocho su excesivo
racionalismo, su preterición del sentimiento, de la sensibilidad, de los afectos tradicional-
mente asociados a la cultura de la mujer y que nuestra autora no eleva a un deseable
patrimonio de todos, sino que únicamente se orienta a dar a la mujer también el
patrimonio hasta entonces masculino de la pura y descarnada razón. El meollo de su texto
es la propuesta de que las niñas y las muchachas reciban una formación racional que las
capacite para ejercer en la sociedad los mismos derechos que los hombres; desdeña las
cualidades que el varón ha querido tributar al sexo femenino —la dulzura, la imaginación,
la compasión, la ternura, el cuidado—, todo lo cual tiende a convertir a la mujer en un
objeto de placer, un ser inferior. A Wolltonescraft no se le pasa por las mientes que la
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razón sin todos esos componentes del alma humana es una razón deshumanizada, y que
lo que hay que buscar es que sean compartidos por todos.
Una de las figuras que heredan esas ideas de Condorcet, Gouges y Wolltonescraft
es Pauline Roland, quien en 1848 escribe: «Nous voulons que la femme, aussi bien que
l’homme, soit élevée comme un être libre et raisonnable, […], indépendant par son
travail». Pauline se asocia a la candidata Jeanne Derouin (quien retoma ideas de Flora
Tristan) en las elecciones parlamentarias de 1848 (la mujer no podía votar, pero ninguna
ley le prohibía presentar su candidatura), a la vez que George Sand preconiza la igualdad
civil y matrimonial, pero dejando para el futuro la realización de la igualdad política y
cívica. (Datos de la vida de P. Roland por B. Groult, pp. 159ss.)
COMENTARIO A LOS DERECHOS DEL HOMBRE DE TOMAS PAINE
2007-01-22
La primera parte del libro de Thomas Paine —que es lo que vamos a glosar— nos
ofrece una refutación de las Reflexiones sobre la revolución francesa de Edmund Burke.
Son ampliamente reseñadas en la historia de las ideas político-jurídicas la destacadísima
figura de Burke y la evolución de sus convicciones políticas; por razones de espacio, eso
quedará al margen de este comentario. (Adelanto que no he leído las Reflexiones de
Burke, por lo cual he de ceñirme a la refutación de Paine.)
La obra aquí comentada está escrita en 1790. Nuestro autor ya había colaborado
en la redacción de la Declaración de los derechos del hombre y del ciudadano, el año
precedente (aportando su experiencia americana). Escribe en un momento en el cual la
revolución parecía haber culminado su grandiosa obra transformadora de manera apenas
cruenta, casi indolora, en un alarde de racionalidad y orden. En el momento en que
redacta esas páginas, no puede conjeturar Paine las tragedias que tramaba la historia.
Frente a la visión historicista de Burke —precursora de las ideas de Joseph de
Maistre y de la escuela histórica de Savigny—, que enraiza los derechos y deberes reales
en una tradición, en un marco histórico determinado que los fundamenta jurídicamente
—pero que, junto con ello, traza a la vez sus límites—, Paine se atiene a un punto de vista
racionalista e individualista.
Para Burke el pacto social es un convenio intergeneracional, que se va
elaborando en la concatenación de las sucesivas vidas humanas que configuran un pueblo,
en el cual participan no sólo los que están hoy con nosotros sino también quienes nos han
precedido y quienes vendrán después. Eso significa que una generación no puede ser
indefinidamente libre de decidir lo que quiera, o de deducir de una argumentación lógica,
a partir de principios abstractos, la constitución por la cual desea regirse, cualesquiera que
hayan sido las decisiones de sus antepasados y sin tomar en consideración a sus
descendientes. Por el contrario, igual que un pacto social presente ha de tomar en
consideración a las generaciones futuras, ha de respetar asimismo los compromisos de sus
antepasados. De ahí que lo que los ilustrados califican de ‘prejuicios’, las instituciones
consuetudinarias y tradicionales, gocen de una legitimidad que no es lícito omitir o
conculcar. (La obsesión de Burke —aparte de sus ataques contra los revolucionarios
franceses para desacreditarlos ante la opinión pública— es la de poner a salvo a la
monarquía británica de cualquier contagio revolucionario, aduciendo que el acta libre del
Parlamento de 1688 de sumisión perpetua a la dinastía reinante anula de antemano
cualquier veleidad de desobediencia frente a la Corona.)
Ésta me parece la cuestión esencial debatida en estas páginas (aunque reconozco
que son tal vez más apasionantes las discusiones sobre los acontecimientos políticos,
frente a la impugnación de Burke, e incluso los argumentos del final acerca de varios
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artículos de la Constitución que estaba redactando en ese momento la Asamblea Nacional,
que Paine contrasta con el caos y la arbitrariedad de la legislación inglesa).
En principio, todos estaríamos de acuerdo con Paine: una generación no puede
obligar a las que vengan después. Es incluso una de las geniales frases de Mirabeau la
que lo enuncia tajantemente. Decir lo contrario sería coincidir con Burke en que los
acuerdos de una asamblea, en un momento de la historia, vinculan a sus descendientes
perpetuamente. Y frente a Burke cabe aducir dos cosas. La una es que una asamblea del
pasado difícilmente va a ser legítima y genuinamente representativa desde las pautas de
las generaciones posteriores. (Esa objeción a la tesis de Burke se infiere de lo que Paine
dirá —ya adentrado en este fragmento que comentamos— acerca del sistema político inglés
como derivado de la conquista normanda [un tema muy propio de la panfletística de la
revolución del siglo XVII, p.ej. de Gerrard Winstanley], que vicia cualquier parlamento
que opere en el marco de tal sistema.) Y la otra —en la cual insiste Paine— es que, aunque
lo haya sido, carecía de poder para imponer a sus descendientes semejante compromiso.
Burke sostenía que la nación inglesa, al suscribir el pacto de 1688 con su
soberano, renunció a su derecho a alterar el régimen político y a sustraerse a la
obediencia al rey. Paine dedica largos y elocuentes argumentos a refutar ese aserto y, por
extensión, cualquier afirmación similar que rehúse a un pueblo el derecho a desobedecer
al poder establecido, si éste no actúa para el bien público, y a instaurar una nueva forma
de gobierno, una nueva constitución.
Paine aduce que un órgano (asamblea o cualquier otro) que se arroga un poder
del cual carece está actuando ultra uires y, en lo que decida actuando así, incurre en
decisiones nulas. El Parlamento inglés en 1688 cayó en tal conducta, siendo, por
consiguiente, inválida su decisión de obligar a las futuras generaciones inglesas a seguir
para siempre ajustadas al régimen de la monarquía británica, sin poder alguno para
alterarlo e instaurar ex nouo un nuevo sistema político.
Para apuntalar esa opinión va a hacer Paine una importante alegación, tal vez
teniendo en cuenta consideraciones jurídicas ampliamente debatidas en el derecho civil,
a pesar de que no era un erudito: que en el momento en que se delibera, las generaciones
pasadas y las futuras son no-entidades. Si una generación puede obligar a las sucesivas,
entonces, cuando esa generación perece y pasa a ser un no-ente sigue obligando no ya
a la presente, sino a las futuras que todavía son no-entes; o sea, un no-ente estaría
obligando a otro no-ente.
Paine sostiene que sólo cuenta el consentimiento de los vivos, no el de los
muertos. Y ese consentimiento de los vivos sólo puede vincular a los vivos, no a los que
empezarán a vivir más tarde.
Es más, si hemos de retrotraernos al pasado para hallar en él un fundamento
histórico de los derechos y deberes, no hemos de pararnos en tres o cuatro generaciones
más atrás, ni en hace mil años, sino ir al origen, a Adán y Eva, y hallaremos en la
creación del hombre el fundamento de la igualdad y los derechos inalienables del ser
humano; de suerte que cualesquiera ordenamientos jurídicos posteriores que se aparten
de esos derechos o los conculquen habrán de ser nulos, o al menos invalidables por las
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generaciones futuras que se retrotraigan a ese origen. (Esa interesante consideración no
está en este fragmento plenamente desarrollada.)
Aunque la tesis de Paine concitará hoy la simpatía de cualquier lector, hay sin
embargo consideraciones que pueden perturbar la confianza en su corrección. ¿Es
absolutamente cierto que las decisiones de una generación no vinculan a sus descendien-
tes?
Los juristas medievales habían tratado ya la cuestión de si es lícito renunciar a
un derecho no sólo en nombre propio, sino en el de los descendientes o sucesores. Y es
que, por el principio res inter alios acta, los compromisos que dos contraigan entre sí no
obligan a un tercero (aunque ese principio tiene sus limitaciones, en las que no entraré
aquí); si los sucesores futuros fueran terceros, sería inválido contraer compromisos
presentes que lesionaran sus derechos o intereses legítimos. Mas, de ser así, ni siquiera
sería lícito vender un predio ni renunciar a una herencia ni aceptar una transacción,
porque en tales casos se renuncia a derechos no sólo para uno mismo sino para los
descendientes. El adagio de los juristas fue que los no nacidos son non-entia, y no pueden
ser terceros perjudicados.
Mas de ahí se sigue que la renuncia a un derecho efectuada lícitamente por
alguien, al acarrear la no-transmisibilidad hereditaria de ese derecho en su descendencia,
determina una obligación para sus herederos que no tendrían de no mediar tal renuncia.
Si uno vende un predio, sus descendientes no lo heredan; si no lo heredan, están
obligados a no entrar en ese predio (sin consentimiento del dueño, o sea a no turbar su
uso y disfrute del predio); no habrían estado bajo tal obligación sin la renuncia de marras.
Luego a veces sí que sucede que ciertas decisiones tomadas en una generación obligan
a los sucesores. (Y también está la fuerza vinculante de los testamentos válidos, que es
incompatible con el principio de Paine tomado a rajatabla.)
En su discurso de inauguración en 1861, el Presidente Abraham Lincoln sostuvo
que el pacto de constitución de los Estados Unidos implicaba una obligación perpetua de
no-secesión, de pertenencia a la unión federal, por la cual los estados de la Unión
carecían del derecho de separarse, y carecían de él para siempre. ¿Es eso cierto? Quien
crea que sí (o al menos que podría serlo, o que lo sería bajo ciertos supuestos) no
suscribirá sin matices la tesis de Paine.
Sin embargo, no deseamos abandonar lo que evidentemente es justo y correcto
en la tesis de Paine. Queda para otra ocasión hallar una formulación adecuada que
deslinde (aunque sea aproximada y provisionalmente) cuáles compromisos se pueden
contraer válidamente con efectos vinculantes para las generaciones futuras y cuáles no.
No dispongo ya de espacio para comentar las ulteriores consideraciones de estas
páginas de Paine sobre los acontecimientos políticos franceses de 1789 y sobre la
comparación entre la constitución que estaba a la sazón redactando la Asamblea Nacional
constituyente y el sistema político inglés (cuya arbitrariedad suscitará, a partir de 1831,
los sucesivos Bills de reforma que reconstruirán a fondo ese vetusto edificio); ni puedo
tampoco considerar su alegato de que no hay constitución donde no hay un documento
fundamental que determine las reglas de formación de los órganos de gobierno y los
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derechos y los deberes básicos de los ciudadanos; son, desde luego, temas esenciales del
derecho político.
COMENTARIO A «LA CUESTIÓN JUDÍA» DE CARLOS MARX (1843)
2007-02-05
Es difícil entender esta obra de Marx al margen del transfondo doctrinal,
particularmente filosófico, en el cual está empapado y que constituye el ambiente
intelectual en el que el joven pensador estaba empezando a plasmar sus propias ideas, a
partir de las de la generación que lo precedía, bañada en el hegelianismo de izquierda.
Bruno Bauer sería uno de tantos autores hoy olvidados de no ser por la pluma
de quienes se tomaron la molestia de discutir con ellos. Escritor brillantísimo y
exuberante, su pensamiento es uno de los muchos brotes de la pujanza doctrinal de la
Alemania de su época. Seguramente no nos hacemos una idea justa de su obra mirándola
sólo a través del prisma de la crítica de Marx y de la tradición marxista que durante siglo
y medio ha tendido a ningunear las muchas corrientes doctrinales del democratismo
radical, el socialismo y el comunismo de ese segundo tercio del siglo XIX, una floración
extraordinaria y pujante de la cual queda en las historias una imagen pálida y frecuente-
mente unilineal. Concretamente, ¿era Bruno Bauer un antisemita como lo dicen los
estudiosos de Marx? Tal versión es suscrita incluso por Auguste Cornu, uno de los más
serios y eruditos historiadores del pensamiento de Marx, quien, sin embargo, trata de
hacer justicia al pensador alemán. Dudo mucho que sea fundado ese epíteto; no se colige
tal calificación ni del propio texto de Marx ni de los análisis de Auguste Cornu. (Aparte
de lo inadmisible de aplicar un término de contenido semántico racial, racista, a los
partícipes en una discusión en la cual no asoma ni el más mínimo elemento racial, ni
siquiera genético.)
El transfondo de filosofía de la religión (tan decisivo en la filosofía de Hegel
desde su juventud) fuerza a leer las obras que aquí critica Marx de Bruno Bauer en el
contexto de su trabajo precedente, de 1838, Crítica de la historia de la revelación.
Entenderemos su enfoque si partimos de una tradición escatológica con la cual Bruno
Bauer revela estar familiarizado, y cuyo máximo exponente fue en la Edad Media el abate
Joaquín de Fiore, con su teoría del avance del espíritu humano en tres estadios religiosos,
los del antiguo testamento (reino del Padre), el nuevo (reino del hijo) y el futuro (reino
del espíritu santo o del amor y la libertad). Bruno Bauer polemiza con las tendencias
reaccionarias y pietistas imperantes en el pensamiento oficial de la monarquía de los
Hohenzollern al recalcar que entre el antiguo y el nuevo testamento hay mucha similitud
y estrecha conexión, aunque sean dos momentos de la evolución de la conciencia
universal, cuya universalidad es reconocida en el nuevo (no en el antiguo), mas de forma
imperfecta. En esa y otras obras, bajo una referencia a tales cuestiones abstractas de
filosofía de la historia y de la religión, se debatía el reconocimiento de derechos civiles
de la minoría israelita, que era una de las reivindicaciones liberales. Bruno Bauer lamenta
que el cristianismo no haya establecido de veras una comunidad universal, lo cual estaba
obstaculizado por su dogmatismo religioso. Tres años después (ya muerto Federico
Guillermo III), Bruno Bauer lanza un panfleto anónimo en el que atribuye a un
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imaginario polemista antihegeliano una diatriba filosófica antirracionalista: «La trompeta
del juicio final contra Hegel el ateo y el anticristo: un ultimatum». En ese panfleto se
halla, en realidad, la raíz de sus escritos polémicos sobre la minoría israelita de 1843, que
son el blanco de la crítica de Marx aquí comentada. Todavía más acentúa aquí el
implícito sesgo pro-judío del pietismo apologético oficial, que reprocha a Hegel su
desmarque del antiguo testamento y su opción a favor del helenismo. Bruno Bauer
muestra el avance del espíritu del mundo como conciencia universal y recalca que cada
forma religiosa, filosófica, política o social que reviste en el curso de su desarrollo sólo
estará justificada durante cierto tiempo.
Los escritos polémicos antiisraelitas de 1843 no pretenden estigmatizar a esa
comunidad, sino sostener que la creación de un espacio público republicano, democrático
y libre exige la adopción de una conciencia pública universalista. Las reivindicaciones de
igualdad de derechos civiles para los israelitas señalan la injusticia de que sean
discriminados por las leyes del Estado cristiano. Sin embargo, esos mismos israelitas no
quieren emanciparse de su propio particularismo. Ellos se consideran obligados a cumplir
su propia ley, aunque choque con la del Estado, y que es, además, una ley exclusivista
para un supuesto pueblo aparte. Bruno Bauer está sosteniendo implícitamente que erigir
un estado libre implica no sólo que el propio estado se emancipe de la religión y sea no-
confesional, sino también que los propios individuos se emancipen de la religión para
participar en el espíritu cívico, en los valores de la colectividad republicana. (Esgrime el
ejemplo del sábado: un diputado israelita que se considera obligado a no concurrir en
sábado a las sesiones de la cámara estará mostrando que a la emancipación no ha habido
una contrapartida de adhesión a los valores de la comunidad política.) En realidad Bruno
Bauer no está exigiendo ni a los cristianos ni a los judíos que abjuren de su religión, pero
sí que la sometan al arbitrio de los valores jurídico-políticos de la comunidad.
De ahí que la crítica de Marx sea tal vez infundada, cuando esgrime que la
emancipación política, la instauración de un estado democrático y libre, como (leyendo
a Tocqueville) se habría realizado en los EE.UU (o en algunos de ellos), no comporta la
supresión de la religión, ni por lo tanto el emanciparse los individuos de la religión, sino
al revés: un reforzamiento de las religiones como asunto privado. Eso pone de relieve
—dice Marx— que la emancipación política es insuficiente. Para Bruno Bauer esa
emancipación es el summum a que aspira, y, al verla como una plena liberación del
hombre, entiende que ha de comportar la renuncia del individuo a estar sometido a los
valores religiosos, y eso tanto por los cristianos cuanto por los israelitas; sólo que éstos
últimos se verán mucho más envueltos en esas contradicciones axiológicas y normativas,
porque el cristianismo ya ha dado un paso de universalización (esto reaparece en el
segundo escrito de Bruno Bauer y en la segunda parte de la crítica de Marx).
Lo esencial para Marx es señalar que la emancipación política es insuficiente.
Liberar políticamente al hombre es consumar el divorcio de Hegel entre estado y sociedad
civil, entre el ciudadano y el hombre, que se plasma precisamente en las declaraciones
de derechos del hombre y del ciudadano, las cuales carecerían de sentido si se superase
esa escisión, esa dicotomía. Esta parte de la crítica de Marx corre a lo largo de las líneas
de su anterior escrito, la «Crítica de la filosofía del derecho de Hegel» (aunque la
introducción a la misma se escribirá después de «La cuestión judía» y será también
publicada en el nº primero y último de los Anales Franco-alemanes).
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En su tríada del espíritu objetivo, del espíritu fuera de sí o enajenado en la
exterioridad, Hegel ve tres momentos: el en-sí, la familia; el fuera-de-sí, la sociedad civil,
y el para-sí, el Estado, que reconcilia lo particular con lo universal y que, a diferencia de
la sociedad civil —ámbito de los egoísmos y de lo natural del ser humano—, encarna una
misión colectiva y una voluntad general. La tradición del socialismo hegelizante será la
de otorgar a ese estado una misión reguladora en la sociedad civil, para disciplinarla a
tenor de esos ideales colectivos y de bien común que sólo el Estado puede encarnar.
Marx, en cambio, ya desde este escrito juvenil, anticipa su trayectoria posterior al ver en
el Estado una colectividad ilusoria y celestial, opuesta a la vida real en la que el
individuo está inserto en las relaciones egoístas de la sociedad civil, a causa de la
propiedad privada (cuya defensa constituye el meollo de los Droits de l’homme).
De ahí que la emancipación humana a que hay que aspirar sea un cambio en el
que se elimine y se transcienda esa dualidad entre estado y sociedad civil; un cambio que
ha de consistir en una supresión radical de la propiedad privada (o sea, algo que pertenece
a la propia esfera de la sociedad civil), de tal manera que esa sociedad civil, ella misma
sin la acción estatal, supere su propia particularidad. Rebasado así el enfrentamiento de
unos hombres con otros en la sociedad civil, curado es desgarramiento entre lo individual
y lo colectivo, pierde su sentido el Estado, como un guardián investido del interés
general. Creo que aquí tenemos, condensadas, las premisas de las que irá extrayendo
Marx sus ideas en los años de madurez; unas ideas que marcan una oposición antiestatista
frente a las corrientes predominantes en el socialismo y el comunismo tanto de su época
como del siglo XX (que, como Carr lo vio, debe, en ese punto esencial, más a Lasalle
que a Marx).
El último asunto debatido es el de si los cristianos están, cual lo sostiene Bruno
Bauer, más cercanos a emanciparse en los planos religioso y político (él los identifica).
Bruno Bauer sostiene que sí porque es fácil pasar de la religión universal a la de la
humanidad (abandonando el teísmo). Marx sostiene que para la emancipación política
están igual (como se desprende de los argumentos anteriores); y que, para la emancipa-
ción humana, que implica la abolición de la propiedad y, con ella, del negocio y del
dinero, también están igual, porque el comercio es el judaísmo práctico que está realizado
en la sociedad cristiana (sin decirlo) y su superación implica, por igual, dejar atrás tanto
el cristianismo como el judaísmo. (Este resumen es demasiado apretado, claro está.) Marx
anticipa otra idea de su madurez, el materialismo histórico, al señalar que no es la
emancipación de las ideas la que determina el movimiento real de la vida social, sino al
revés: será la supresión de la propiedad, del comercio y del dinero lo que rebotará en que
se termine una religión como la israelita, cuya esencia práctica es la del negocio; y es
que, dice Marx, hay que ver al israelita en la vida de todos los días, no en la del sábado
como hace Bruno Bauer. (Implícitamente Marx da a entender que desaparecerán, en ese
supuesto, todas las religiones.)
Poco después escribirá Marx su crítica de la crítica crítica. Por mi parte, no
dispongo ya de espacio alguno para criticar su crítica de Bruno Bauer.
COMENTARIO A «CONCEPTOS JURÍDICOS FUNDAMENTALES» DE
HOHFELD Y A «¿EXISTEN DERECHOS NATURALES?» DE
H.L.A. HART
2007-02-12
Si tuviéramos que caracterizar estos dos textos conjuntamente, diríamos que
dilucidan ambos algunos problemas básicos de la lógica jurídica, e.d. del estudio de las
implicaciones que tienen validez entre asertos por los cuales afirmamos ciertas situaciones
jurídicas (o, más en general, deónticas), en las cuales tienen ocurrencias esenciales
vocablos como ‘deber’, ‘derecho’, ‘lícito’, ‘ilícito’, ‘obligación’, u otras similares.El que
tales implicaciones sean lógicas quiere decir que quien rehúse pasar de un aserto —o
conjunto de asertos—, tomado(s) como premisa(s), a la conclusión que consideramos
implicada por esa(s) premisa(s) estará incurriendo, a nuestro juicio, en un error lógico;
estará negándose a pensar correctamente. ¿Hay obligación de pensar correctamente? O
sea, de que un aserto deóntico implique lógicamente otro ¿se sigue algún género de deber
jurídico de, admitido el primero, abrazar o sostener también el segundo? Esa cuestión
queda al margen de los desarrollos de los dos pensadores anglosajones aquí comentados
(al menos de los extractos que hoy nos incumbe examinar, aunque dudo que la hayan
planteado en otros textos).
Pertenecientes a momentos diversos del pensamiento jusfilosófico contemporáneo,
y distanciados por varios decenios entre sí, ambos textos exhiben algunos rasgos
metodológicos que podemos claramente asociar a la filosofía analítica, a pesar de que
Hohfeld escribe mucho antes de que ésta penetrara en los EE.UU, como lo haría cuando
en los años 30 Carnap y muchos otros abandonaran las entonces inhóspitas tierras de la
orilla oriental del Atlántico. No hay que olvidar que esa penetración en el espacio cultural
norteamericano del positivismo lógico y corrientes afines vino precedida y favorecida por
un sesgo propio del pensamiento filosóficos anglosajón, que remonta al empirismo del
siglo XVII (Hobbes, Locke) y que se prolonga en el pragmatismo —p.ej. W. James y
Peirce—, coetáneo con la obra de Hohfeld. Mas otra fuente, u otro preparador doctrinal
del ulterior influjo neopositivista (y, más en general, analítico) viene dado por la doctrina
jurisprudencial (en el sentido de jurisprudence), cuya larga tradición ya era precursora de
algunos aspectos propios de la metodología analítica.
Buena parte de la filosofía analítica (en materia jurídica o deóntica y en cualquier
otra) ha consistido en la atención al lenguaje, hasta el punto de que se la ha caracterizado
por el giro lingüístico; en algunas corrientes, como la Escuela oxoniana, eso derivó hacia
la conversión de la filosofía en una especie de lexicografía filosófica (bajo la inspiración
del último Wittgenstein). Esa acentuación, tal cual, ha venido rechazada por la gran
mayoría de los filósofos analíticos, aunque todos hayamos sufrido el embrujo o la
fascinación de la Escuela de Oxford y sus descollantes representantes. Al margen de ella,
sin embargo, todos los filósofos analíticos conceden una especie de primera palabra al uso
Lorenzo Peña. Lecturas filosófico-jurídicas (2005-2007) 84
lingüístico, como una pauta, una guía, un rastro para desentrañar las cuestiones filosóficas
difíciles. Puesto que las formulamos nosotros en palabras, prestar atención a esas palabras
nos da una primera orientación para buscar las soluciones a los enigmas. En realidad tal
técnica es tan vieja como la filosofía misma; e incluso se practica, aunque de otro modo,
en escuelas diversas y aun opuestas, como puede serlo la fenomenología y el existencia-
lismo. No entraré aquí en mayores profundidades sobre el sesgo especial de la filosofía
analítica.
Ese carácter de exploración lexicográfica preliminar lo hallamos en los dos textos
aquí considerados, aunque con diferencias. Para Hohfeld el corpus lexical que se acota
es principalmente el de los textos jurídicos (jurisprudencia, doctrina, a veces textos
legislativos), de los cuales exhibe un conocimiento prodigioso y abrumador (al menos los
de la common law; hubiera tal vez ganado extendiendo su indagación a otros sistemas
jurídicos). Hart, en cambio, sólo alguna vez se detiene en documentos específicamente
jurídicos, y más bien se ocupa del uso común de las expresiones.
Ninguno de nuestros dos autores se limita a esa exploración lexicográfica (mucho
más documentada y espesa en el caso de Hohfeld), sino que pasan en seguida a una
sistematización conceptual. Desde el punto de vista metodológico, esa preliminar
indagación léxica es muy discutible en ambos casos, por diversas razones que sería ocioso
detallar aquí. Lo que dicen es interesante pero, bajo un prisma de crítica metodológica
estricta, carente de rigor y, por lo tanto, escasamente convincente, además de que tal base
lexicográfica muchas veces no corrobora para nada las tesis que se quieren sostener y
entonces el autor respectivo acude al expediente de reprochar el mal uso de las palabras
en la fuente citada.
De manera general, ambos textos coinciden en proponer ciertos distingos
conceptuales y en rechazar lo que ven como confusiones entre nociones jurídicas diversas.
Y hay un núcleo común en sus elaboraciones, mediado, sin lugar a dudas, por el hecho
de que Hohfeld influye claramente en Hart (quien expresamente lo cita), aunque Hart
sigue un camino propio y hace propuestas que no se ajustan a las de Hohfeld.
El principal distingo de Hohfeld es el que opone los derechos a los meros
privilegios. Un derecho no es meramente la licitud de algo o la no-obligación de la
negación de ese algo, sino que es el correlativo de un deber ajeno. (Éste es un punto
esencial en Hohfeld y en Hart —y yo creo que llevan razón, y que la llevan por un motivo
de pura lógica—; sin embargo ninguno de los dos nos ofrece, en estos textos, una regla
para determinar qué deber ajeno está implicado por un derecho propio a tal cosa, ni
viceversa; en Hart veremos sólo un acercamiento negativo, al rechazarse que aquel que
tiene derecho a tal cosa cuando alguien tiene deber u obligación de hacerla o darla sea
el beneficiario.)
Para Hohfeld lo que es mera negación de obligación de no-A es el privilegio de
hacer A. La abundante evidencia léxica que ofrece nos da una pauta de por qué camino
ha llegado a ese punto de vista: en una buena parte de la tradición jurídica anglosajona
(y de otras partes también) se ha solido usar ‘privilegio’ como exención, exoneración,
desgravación, y por ende como una mera negación de una obligación que, de no
concederse tal privilegio, pesaría sobre el sujeto en cuestión. De ahí concluye nuestro
autor que el privilegio no implica ningún deber ajeno de dar ni de hacer nada, sino que
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meramente implica el no-derecho ajeno a reclamar que demos o hagamos aquello que,
por privilegio, podemos no dar o no hacer.
El segundo par de conceptos cuyo análisis nos propone Hohfeld es el de potestad
e inmunidad. Sin embargo, pese a sus preciosos estudios exegéticos de la jurisprudencia
y la doctrina, ese distingo reviste una importancia mucho menor. No obstante, creo que
—lo mismo que el otro distingo— ha influido no poco en la elaboración de algunas lógicas
deónticas posteriores, como las de la escuela Alchourrón-Bulygin.
Sé que este comentario no es el lugar más adecuado para exponer mis objeciones
a los autores estudiados, pero es para mí imposible ocultar mi total desacuerdo con esos
distingos, al igual que con los de Hart. De manera general, pesa una carga de prueba
sobre quien introduce un distingo conceptual que no pesa sobre su adversario, o sea aquel
que, partiendo del uso más llano de las palabras, no introduce tal distingo (ya al margen
de que el distingo se asocie a una determinada pareja de expresiones de manera más o
menos arbitraria). Los juristas suelen trabajar con el dúo de conceptos de lo lícito y lo
ilícito. Hohfeld les enseña que ese concepto de lo lícito es engañoso, porque tras él
asomarían dos nociones enteramente diversas, sólo una de las cuales implica unos deberes
ajenos. En el texto aquí considerado no se aborda la cuestión de las lagunas, pero ésta
guarda conexión.
Si Hohfeld llevara razón, extrañaría que los códigos penales impongan
prohibiciones como la del art. 172 CP español actual: «El que, sin estar legítimamente
autorizado, impidiere a otro con violencia hacer lo que la Ley no prohíbe, o le compeliere
a efectuar lo que no quiere, sea justo o injusto, será castigado …». Pero ¿es esa
prohibición de nuestro CP la mera expresión contingente de una escueta voluntad
prohibitiva del legislador? ¿No es, más bien, una exigencia implícita de todo ordenamien-
to jurídico? Entonces todo privilegio es un derecho; la mera no prohibición de una
conducta implica la prohibición de conductas ajenas que impidan coercitivamente la
realización de tal conducta.
Por su parte, Hart entiende la libertad de una conducta como la no-obligación de
abstención de tal conducta, y el derecho como una justificación para limitar la libertad
ajena (así parece seguirse de lo dicho en la págª 89, aunque ahí se trate de los derechos
morales, calificación inesencial para la cuestión conceptual básica). A pesar de su gran
sutileza, el artículo de Hart incurre, al menos aparentemente, en dos incongruencias
terminológicas:
(1) ese concepto de derecho no se casa nada bien con su tesis central de que todos los
hombres tienen un derecho igual a ser libres (porque el derecho a ser libres no
parece poder analizarse como la justificación moral para limitar la libertad ajena
de impedirnos ser libres, dado que la libertad no abarca más que conductas que
no interfieran en la libertad ajena); y
(2) aunque asume un distingo de algunos civilistas entre obligaciones y deberes (n. 7 de
la págª 89 y passim), él mismo, ya en el comienzo de su artículo, usa la
locución ‘la obligación’ como sinónimo de ‘el deber’, ofreciendo así un
contraejemplo a su propia lexicografía.
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La tesis central de Hart es que un derecho nuestro es el correlativo de una
obligación o de un deber ajeno. Si es una obligación, ésta habrá sido contraída por otra
persona en una de las tres modalidades que él examina de nacimiento de las obligaciones
(promesa, consentimiento y reciprocidad de las restricciones) en el ejercicio libre de la
voluntad; más básicamente que eso, ha de tratarse de un deber ajeno, que no puede ser
otro que lo que queda como sustrato necesario para que broten esas creaciones concretas
de obligaciones, la condición de posibilidad de las mismas, que es el respeto a la libertad
de los demás. De ahí que el único derecho moral, el único derecho que no dimana de una
obligación contraída por o a través de hechos o actos voluntarios de los hombres, es el
derecho a que nos respeten como seres y agentes libres. Corolario: no cabe atribuir
derechos a los animales ni a los niños pequeños ni a los discapacitados profundos ni a
los difuntos ni, desde luego, a los no nacidos. Otro corolario: no hay deberes ni
obligaciones para con uno mismo (sería absurdo, dice Hart).
Creo que Hart quiere probar demasiado con su argumentación básicamente léxica,
que incurre posiblemente en petición de principio, porque presupone que no hay derechos
morales de bienestar, que limitan la libertad ajena. Lleva razón en criticar a quienes
confunden pobreza con falta de libertad; pero, seguramente por el ambiente intelectual
en el que se mueve, está claro que no ha considerado seriamente la posibilidad de que
haya un derecho moral al bienestar o a la participación en el bien común.
Me resulta bastante endeble su argumento en contra de los derechos animales o
de los niños pequeños (que además suscita un problema de sorites, porque no se va a
negar que los niños de 7 años tienen derechos). Hay un sesgo judicialista o procesalista
implícito de que no tiene un derecho quien no tiene acción, un problema al cual los
ordenamientos jurídicos han buscado soluciones que el artículo no debate (un amicus
curiaæ p.ej.). Ni creo que sea verdad que no tenemos deberes para con nosotros mismos
(a pesar de que se inspira en Kant, éste sí admite tales deberes; el problema se remonta
por lo menos a Aristóteles), porque existe la dualidad entre el yo presente y el yo futuro.
A pesar de mis críticas, estos dos textos me han parecido magníficos y plenos
de sugerencias.
COMENTARIO AL CAPÍTULO V (Y ÚLTIMO) DEL UTILITARISMO DE
JOHN STUART MILL
2007-02-19
Tiene J.S. Mill 55 años de edad cuando escribe y publica (en el Fraser’s
Magazine, 1861) su obra más célebre, El utilitarismo, aunque sólo es un opúsculo. Hoy
se han olvidado en gran medida sus obras sobre lógica y economía política y, en cambio,
se valoran ampliamente sus escritos tardíos sobre cuestiones de filosofía social y política,
incluido el texto aquí comentado.
El propósito de J.S. Mill en este ensayo es el de defender la teoría moral utilitaria
frente a las objeciones habituales en su época (y que han arreciado en la nuestra),
mostrando que es una teoría potente y sólida, que puede dar cuenta de la moralidad
humana, unificar —desde una hipótesis general— todas las cuestiones relativas a la ética
individual y colectiva y asentar un cimiento de una concepción de la justicia, sin prestar
el flanco a los reparos que esgrimen sus objetores.
Entre los filósofos morales anglosajones el capítulo más ampliamente escrutado,
analizado y debatido es el IV, con su prueba del principio de utilidad. Mas aquí nos
centramos en el capítulo V porque se refiere a la justicia y, por lo tanto, a los derechos
subjetivos, mostrando que una teoría utilitaria es no sólo perfectamente compatible con
una defensa de los derechos subjetivos (fundamentales o no) sino incluso que constituye
tal vez el mejor cimiento para esa defensa (aunque J.S. Mill no debate cuáles otros
podrían formularse ni cuáles serían sus respectivas ventajas e inconvenientes con relación
a la teoría que él propone).
Aunque J.S. Mill pretende haber acuñado la palabra ‘utilitarismo’, dudo que ello
sea exacto. Es usual en los textos de filosofía moral anglosajones distinguir dos grandes
familias de teorías éticas: las deontológicas y las utilitaristas, o más generalmente las
consecuencialistas. El utilitarismo sería una variedad particular del consecuencialismo,
para el cual las cualidades morales pertinentes (las de lo bueno, justo, correcto etc) se
atribuyen a las conductas o a los agentes en virtud de las consecuencias causales de esas
conductas. Desde ese prisma, las teorías anti-consecuencialistas serían, no deontológicas,
sino intrinsecistas, y se caracterizarían por asignar cualidades morales a las conductas (o
tal vez sólo a las decisiones en las que la voluntad forja el plan de una conducta) en
virtud de rasgos intrínsecos de las mismas.
La aportación de J.S. Mill en este opúsculo es que —sin usar una terminología
que será posteriormente acuñada— elabora un utilitarismo de reglas, a diferencia de lo que
podría acaso —en sus predecesores, principalmente Bentham— ser un utilitarismo de
hechos o de conductas. Esa peculiaridad del pensamiento de J.S. Mill va a perfilarse con
claridad en este capítulo V aquí comentado.
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El meollo de su teoría de la justicia, expuesto en ese capítulo, es como sigue: el
utilitarismo es una teoría moral que identifica utilidad y felicidad, consistiendo la
felicidad en presencia de placer y ausencia de dolor (raíz hedonista). Lo valioso en sí
mismo, lo que es un fin en sí, es la felicidad y nada más. No que la felicidad se dé en
el agente, en quien profesa la teoría, en quien la abraza o se suma a ella; ni en que se dé
en tal otra persona en concreto; el fin no es la persona feliz, sino la felicidad en esa
persona y en cualquier otra. De ahí que la única máxima pueda ser la de Bentham, la
mayor felicidad del mayor número, o sea la mayor felicidad posible.
La sociedad está constituida en aras de esa máxima felicidad. De suyo la
felicidad —o el bienestar— podría ser la de uno, la de unos pocos, la de la mayoría o la
de todos. La experiencia muestra que la mayor felicidad se consigue en la medida en que
más individuos participan en ella, porque la felicidad marginal de unos pocos ya felices
es menor que la felicidad alcanzable por quienes no la tienen.
Para obtener esa máxima felicidad común hace falta una convivencia reglada.
Esas reglas son de dos tipos: las unas, concretas y específicas —reglas de primer nivel—,
regulan relaciones humanas en sus detalles; las otras, generales y abstractas, establecen
pautas o cánones para esas reglas de primer nivel. Esas máximas de segundo nivel son
las de la justicia y se deducen de las necesidades de la busca de la felicidad común.
El capítulo está dedicado a refutar la objeción de que surge una percepción de
discrepancia entre justicia y utilidad (o conveniencia para la felicidad), una discrepancia
que se traduciría en una colisión y en un choque afectivo cuando la creencia en que tal
conducta pueda ser útil o conveniente choca con el sentimiento de que es injusta. ¿Cómo
es eso posible? La solución estriba en que lo justo es una conducta conforme con las
reglas establecidas para alcanzar esa mayor felicidad común; y esa conducta exigida por
tales reglas puede no coincidir con un comportamiento que nos convenga en particular.
Sin embargo, ese utilitarismo de reglas viene atenuado por un principio que
podríamos ver como aristotélico de busca de la justicia de lo concreto o equidad: las
reglas que podemos formular, siempre imperfectas, vienen enunciadas sin tener en cuenta
la complejidad de lo real, por lo cual pueden y deben ser excepcionadas en ciertos casos;
no es que, en tales casos, admitamos conductas injustas, sino que unas conductas no
subsumibles en las reglas en que se han concretado las máximas de la justicia sí lo son
bajo una regla de justicia más universal, que es la de que nuestro sistema de reglas, como
un todo, ha de estar articulado y aplicado de manera que sirva de instrumento adecuado
a la plasmación de la felicidad común.
J.S. Mill empieza el capítulo analizando la colisión aparente entre justicia y
conveniencia al considerar si la percepción de la justicia emana de un sentimiento natural,
quizá instintivo, y si tal percepción constituye un criterio último; dos problemas diversos,
mas ligados porque hay una tendencia a creer que aquello cuya captación emana de un
sentimiento no explicable se erige en un árbitro o es revelador de una realidad objetiva.
En el resto del capítulo va a mostrar dos cosas: cuáles son los caracteres del contenido
semántico de ‘justicia’ en nuestro uso y cuál es la raíz del sentimiento de justicia,
vinculando al final ambas cuestiones para radicar la cualidad de justicia y el sentimiento
de justicia en necesidades de convivencia reglada para la felicidad común.
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La exploración se descompone en varias fases. Fase A: ésta se divide en dos
ramas. En la primera rama, busca J.S. Mill los caracteres comunes de las conductas a las
que llamamos ‘justas’ o ‘injustas’; en esa indagación examina sucesivamente seis posibles
dilucidaciones: la injusticia como violación de derechos legales, de derechos morales
(aquí entra la controversia sobre si hay que obedecer siempre a la ley), del mérito, de la
palabra empeñada, de la imparcialidad, de la igualdad. Esos seis rasgos son compatibles
y se ilustran y concretan unos por otros (sin lo cual, p.ej., invocar la igualdad no sirve
de nada porque es posible incluso en sociedades esclavistas [en los EE.UU. la esclavitud
será abolida cuatro años después de la primera publicación de este opúsculo]).
La segunda rama de la fase A de la exploración constituye una digresión
etimológica o lexicográfica, en la cual se pone de manifiesto que siempre ha habido un
vínculo entre justicia y ley, ya en la forma inmediata de los hebreos, ya en la más crítica
de los griegos (conscientes de que las leyes son de origen humano y pueden ser injustas),
porque incluso entonces se ve lo injusto como la conducta que choca con la ley que
existe o la que debería existir en su lugar. Y ese vínculo viene de que sólo es injusta una
conducta sancionable de suyo (aunque luego, en la práctica, podamos rehusar que ciertos
comportamientos injustos caigan bajo la regulación pública y la sanción de los
magistrados, para salvaguardar una esfera de vida privada y evitar el despotismo).
Así la justicia difiere de otras cualidades valiosas en la exigibilidad y, por lo
tanto, en la sancionabilidad de las conductas transgresoras.
Llegamos así a la fase B, en la cual se extrae esa conclusión recién formulada
y se aclara lo específico de la justicia, que es la existencia de derechos correlativos a los
deberes, derechos susceptibles de protección (ya sean de individuos determinados ya de
colectividades, eventualmente la propia humanidad). La fase C viene dedicada a un
pormenorizado estudio del origen del sentimiento de justicia, en el cual aparece una
comparación con el imperativo categórico de Kant, que presupone un principio de utilidad
pública.
Tras una recapitulación (fase de un solo párrafo), la investigación de J.S. Mill
indaga las conexiones entre la cualidad de justicia y el sentimiento (fase E), para sostener
luego (fase F) que la justicia no es totalmente independiente de la utilidad, refutando los
argumentos de Kant de que la utilidad es incierta al paso que la justicia es cierta y
unívoca (aquí hallamos: unas disquisiciones apasionantes sobre la justicia de la sanción
penal; un debate sobre las teorías de los derechos que los hacen estribar en el interés y
en la voluntad; y un conciso pero percutante debate sobre los principios de la justicia
distributiva).
En la fase G se expone:
(1) el núcleo del capítulo (el utilitarismo de reglas y las dos facetas de la injusticia de las
acciones y la de las omisiones, con el mayor constreñimiento de la prohibición
de acciones injustas por la importancia de la seguridad como componente
esencial de la felicidad);
(2) el principio, ya mencionado, de Bentham como máxima suprema de la justicia.
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La fase H (los dos últimos párrafos) es simplemente una recapitulación, aunque
sólo ahora se dicen algunas cosas tajantemente, como: «la justicia es el nombre que se
da a ciertas necesidades morales que […] ocupan un rango más elevado en la escala de
la utilidad social». Y aquí viene también la invocación aristotélica de la equidad o justicia
de lo particular (las reglas de justicia no son absolutas).
Me doy cuenta de lo apretado de este resumen. Un comentario de texto más
detallado desbordaría el marco permitido. (He utilizado preferentemente la traducción de
R. Castilla de la Ed. Aguilar.)
